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I Extracto:

EL trabajo pretende demostrar las importantes posibilidades de elu-
si6n fiscal que han aparecido o se han reforzado con el régimen de
sociedades patrimoniales. En definitiva, el régimen no sélo no res-
ponde a los objetivos para los cuales ha sido creado sino que, con una
adecuada planificacién fiscal, puede permitir e incluso propiciar la
elusién en diversos impuestos. A efectos del IRPEF, la elusién de la pro-
gresividad que todo ello conlleva da lugar a una flagrante vulnera-
ci6én de dicho principio, pues es éste el tinico impuesto progresivo de
cierta importancia. A nuestro juicio, se asiste, por este y otros motivos,
a un proceso lento y silencioso de abandono de los criterios del articu-
lo 31 de la Constitucién, que fueron considerados hace afios como el
simmum de la justicia tributaria.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 249

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



REGIMEN DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES | Luis A. Malvdrez Pascual

VI.

VII.

VIII.

_52-

Sumario;

Introduccion.

El principio de neutralidad como justificacién de la creacién, mantenimiento y desapari-
cion del régimen de transparencia fiscal.

Los problemas técnicos derivados de la regulacion de la transparencia fiscal y su inciden-
cia en los objetivos del régimen.

La delimitacion del @mbito de aplicacion del régimen de sociedades patrimoniales: los requi-
sitos necesarios para su integracion en el mismo y las causas de exclusion.

El régimen tributario de las sociedades patrimoniales.
El régimen tributario de los socios de las sociedades patrimoniales.

La elusién de la progresividad del IRPF mediante sociedades y la utilizacion del régimen
de sociedades patrimoniales como mecanismo elusivo.

Conclusiones: especial incidencia en las consecuencias de la nueva regulacion sobre la pro-
gresividad del sistema tributario.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 249

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



REGIMEN DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES Luis A. Malvdrez Pascual

I. INTRODUCCION

La desaparicion de un régimen fiscal de honda raigambre en nuestra normativa tributaria recien-
te, como el régimen de transparencia fiscal, y su sustitucién por el régimen de sociedades patrimo-
niales es un paso que el legislador ha dado en el convencimiento de que con ello se mejoran las téc
nicas que permiten la correccién del fraude de ley consistente en la interposicion de sociedades. Nc
obstante, es preciso que analicemos no sélo las caracteristicas y problemas aplicativos del nuevc
régimen, sino que la experiencia acumulada durante la vigencia de la transparencia fiscal nos debe
permitir hacer una valoracion que puede trascender el puro dato normativo. Debemos analizar si, a
nuestro criterio, las modificaciones normativas expuestas pueden mejorar, desde un punto de viste
técnico-juridico, los resultados a la hora de contrarrestar los efectos del citado mecanismo elusivo.

No es una cuestion de escasa importancia. La interposicion de sociedades puede suponer un
quiebra de nuestro sistema tributario, tal y como viene concebido desde la Constitucion, pues atace
la progresividad del IRPF, y, en definitiva, la del sistema tributario espafiol, pues el Unico tributo de
caracter progresivo que por su importancia cuantitativa y cualitativa pueda incidir en el cumplimiento
del mandato constitucional es precisamente el citado impuesto. Por ello, el problema de fondo es
mayor del meramente técnico y, posiblemente, aun mayor que el propio problema constitucional del
respeto de los principios del articulo 31 de nuestra Constitucién que, evidentemente, se plantea de
forma directamente proporcional a la extension del fraude. Posiblemente esté en juego la credibili-
dad del sistema tributario, pues si no se corrige la elusion fiscal derivada de la gestién de los patri-
monios dificilmente se puede mantener la exigencia del pago de los impuestos a quienes obtiener
sus rentas con su esfuerzo personal, normalmente por su trabajo dependiente. Ademas, supondria ¢
hecho la renuncia definitiva a un impuesto sintético y global sobre la renta de las personas fisicas,
gue en las Ultimas décadas ha sido el modelo de la justicia tributaria y el exponente méas destacadt
del principio de capacidad econémica.

Para hacer todas estas valoraciones dificilmente se puede analizar el régimen de sociedade
patrimoniales de forma aislada, como si se tratara de un compartimento estanco del sistema tributa:
rio. Son muchas las cuestiones que hay que tener en cuenta, relacionadas con multiples impuestos
Desde el peso en la recaudacién que tienen los distintos tributos y su incidencia sobre los principios
constitucionales, o la rancia comparacion entre la tributacion de las rentas derivadas del trabajo y
del capital, o las posibilidades de defraudacion de los puntos de conexion que determinan la tribu-
tacion en nuestro pais, todo ello en el marco de un mundo globalizado y de la libertad de los movi-
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mientos de capitales en el marco de la Unién Europea. Posiblemente, s6lo del estudio conjunto de
todas estas cuestiones y algunas otras podamos llegar a unas conclusiones mas ponderadas. Es
ese marco en el que se cuestiona si el nuevo régimen de sociedades patrimoniales puede cumplir lo
objetivos para los cuales ha sido creado dentro del conjunto del sistema tributario, evitando politi-

cas de planificacion fiscal que determinen una fiscalidad a la medida de cada sujeto pasivo.

Por supuesto que es necesario el analisis juridico de los preceptos que se dedican al régimer
de sociedades patrimoniales para tratar de poner de manifiesto los problemas aplicativos que va &
generar, y en definitiva, para que podamos realizar una valoracion técnica del nuevo régimen. No
obstante, para que realmente nuestro estudio tenga algun sentido no puede quedar ahi, sino que ¢
han de analizar las vias de elusion que las deficiencias en el mismo permiten o incluso aquellas nue-
vas perspectivas de fraude nunca imaginadas antes de la aparicién de este nuevo régimen, si exis
ten. A estos efectos, si las posibilidades de planificacién fiscal que permite el régimen son elevadas,
en el marco de los distintos impuestos implicados en la gestién de un patrimonio, la conclusién no
puede ser otra que el rechazo de la modificacion normativa incorporada por la Ley 46/2002. Mayor
debe ser aun el rechazo si, llegando a la conclusion de que no cumple adecuadamente los fines qu
han inspirado su creacién, tenemos en cuenta la complejidad derivada de la eliminacion del régimen
de transparencia fiscal y la tributacidn en el nuevo régimen de sociedades patrimoniales, dadas las
multiples diferencias entre la normativa contable y las normas del IRPF, lo que va a complicar de
forma importante la gestion del impuesto por parte de estas entidades. Si tales son las conclusiones
no podriamos hacer otra cosa que pedir la expedici@ediicado de defunciddel régimen, inclu-
so antes de que haya llegado a aplicarse. En caso contrario, es decir, si consideramos que el régime
cierra buena parte de las vias de fraude que el antiguo régimen de transparencia fiscal no logro eli-
minar, trataremos de poner de manifiesto los sefialados problemas aplicativos, con el animo de que
se pueda ir mejorando el régimen en futuras reformas.

Il. EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD COMO JUSTIFICACION DE LA CREACION,
MANTENIMIENTO Y DESAPARICION DEL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL

Es un dato cuando menos curioso Yy, posiblemente, significativo, que el legislador haya utili-
zado el mismo argumento para la creacion y mantenimiento del régimen de transparencia fiscal duran-
te un cuarto de siglo y para su desaparicion y sustitucién por el régimen de sociedades patrimonia-
les. El principio de neutralidad es, en este sentido, el argumento utilizado para lo uno y para lo otro.

Las conocidas dificultades administrativas para la declaracién del fraude de Ley propicia que
el legislador trate de adelantarse a la comisién del fraude mediante diversas técnicas normativas que
pretenden contrarrestar los diferentes mecanismos de elusion fiscal, como lasdbdssimponi-
bles complementarios o subrogatorjdsis presunciones o ficciones. Dentro de las técnicas de carac-
ter presuntivo destinadas a evitar el fraude de ley, la transparencia fiscal ha ocupado un lugar pree-
minente, pues el legislador no ha establecido una simopfea antievasiénsino que ha regulado
un régimen completo de tributacion para las entidades que cumplan ciertos requisitos. En efecto, la
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solucién clasica que nuestro Derecho tributario ha aportado a la problematica de las sociedades inter
puestas ha sido la aplicacién del principio de transparencia, lo cual supone considerar como distri-
buido la totalidad del beneficio de determinadas sociedades o entidades jyritidasmedida en

gue se presume que, en determinadas circunstancias, la creacion de una sociedad constituye un abu
del propio institutc?. Es lo que se ha denominado, salvando las distancias oporligasnta-

miento del velde la personalidad juridica, que consiste en delimitar el hecho imponible del impues-
to de forma que la carga tributaria sea la misma que si la sociedad no existiese, como si la renta st
hubiese obtenido directamente por el socio.

El régimen de transparencia fiscal se regul6 por vez primera en las leyes nacidas de la refor-
ma de 1978. El régimen pretendia, en su estado originario, conseguir la neutralidad de las formas
juridicas frente al Impuesto, para lo cual se introdujeron dos mecanismos, cada uno de ellos orien-
tado a una finalidad distinta. Por un lado, la transparencia voluntaria, a través de la cual se preten-
dia, fundamentalmente, corregir el problema de la doble imposicion de beneficios de las pequefias
y medianas entidades, con el objetivo final de evitar que se dejaran de constituir sociedades para nc
incurrir en dicho problema dmbreimposicion. No obstante, la Ley 48/1985 elimind la transparen-
cia fiscal voluntaria, lo cual significo la renuncia al propésito de eliminar la doble imposicién a tra-
vés de esta técnica. Por otro lado, la transparencia necesaria, a través de la cual se trataba de salir
paso a una generalizada modalidad de fraude de ley, consistente en la creacién de sociedades inte
puestas con el fin de eludir la progresividad de la tarifa del IRPF y acogerse a la proporcionalidad
del IS, lo cual podia suponer un importante ahorro a partir de que el tipo medio del IRPF fuese supe-
rior al tipo del IS*. Por tanto, para personas que obtuvieran rentas de cierta importancia resultaba
preferible la atribucion de su patrimonio a una sociedad creada para tal efecto, que seria la que tri-
butaria en el IS por las rentas derivadas del mismo, acogiéndose, ademas, en la determinacion de Ic
gastos deducibles a las normas mas ventajosas del IS. Para conseguir la elusiéon del impuesto era pr
ciso que la entidad retuviese la mayor parte posible de los beneficios obtenidos, de manera que las
rentas no se pudieran considerar atribuidas a los socios, pues de lo contrario tributarian en el IRPF

La reforma tributaria llevada a cabo por la Ley 46/2002 ha suprimido el régimen de transpa-
rencia fiscal interna para las entidades a las que resultaba de aplicacion, es decir, las sociedades ¢
cartera, las de mera tenencia de bienes, las de profesionales, y las de artistas y deportistas. El prir
cipio de transparencia sigue en vigor, sin embargo, para las Uniones temporales de Empresas \
Agrupaciones de interés econémico o agrupaciones europeas de interés econémico, asi como en Ic
supuestos en los que resulta de aplicacion el régimen de transparencia fiscal internacional.

La Exposicion de Motivos de la Ley de reforma citada anteriormente determina que la desa-
paricién del régimen se justifica por razones de neutralid2ar tanto, son las mismas razones que
las alegadas por quienes crearon el régimen en 1978, al menos en cuanto a las sociedades de car
ra 'y de mera tenencia de bienes.

Posiblemente, en un aspecto el nuevo régimen si responde a la idea de neutralidad. El régi-
men de sociedades patrimoniales pretende evitar una ventaja que existia en el marco del antiguo régi
men de sociedades transparentes, pues aunque fuera finalmente el socio quien tributara en su impue
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to personal, la determinacién de la renta que éste se imputaba se realizaba de acuerdo con la not
mativa del IS, mucho mas favorable en numerosos aspectos que la del IRPF. Por tanto, aunque le
transparencia fiscal determinaba la tributacion en el IRPF de los socios personas fisicas de las socie
dades meramente estaticas, cuyo objeto consistia en la gestion de un patrimonio, las imputaciones
de bases imponibles eran normalmente menores que la renta que se hubiere determinado si la mism
la hubiera obtenido directamente la persona fisica. Con el régimen de sociedades patrimoniales se
pretende poner fin a dicha situacion, estableciendo un régimen que desincentive el uso de socieda
des interpuestas. Esta reforma ya habia sido apuntada por el Informe de la Comision de expertos
para la Reforma del IRPF de 1998, en el que se recomendaba la desaparicién del régimen de trans
parencia siempre que el tipo marginal maximo del IRPF se aproximara al tipo general del Impuesto
sobre Sociedadés

No obstante, los mismos efectos se podrian haber conseguido con una modificacion del régi-
men de transparencia fiscal, mediante la aplicacién para la determinacién de la base imponible de la
sociedad transparente de ciertas normas del IRPF, con la correspondiente inaplicacion de las regla
gue aplican las sociedades sometidas al régimen general del IS. Por tanto, el principio de neutrali-
dad no justifica a nuestro juicio la creacion del nuevo régimen de sociedades patrimoniales. No era,
pues, una medida necesaria pues el mismo objetivo se podria haber conseguido mediante una refor
ma del régimen de la transparencia fiscal, lo que, ademas habria evitado numerosas complicacione:
que determinan que el nuevo régimen sea enormemente complejo en cuanto a su gestién. Por tantc
se podra fundamentar en otros motivos de técnica juridica, pero no en el citado principio que, por su
utilizacion indiscriminada puede quedar vacio de contenido —si realmente dicho principio existe
como principio juridico y tiene alguna eficacia constitucional-.

Por dltimo, también el principio de neutralidad ha servido para justificar la desaparicion del
régimen de transparencia fiscal para las sociedades de profesionales, artistas y deportistas. Es ciel
to que para un nimero importante de sociedades, sobre todo de la primera clase, la sujecion al régi
men de transparencia fiscal no tenia el menor sentido. El argumento que sirvié para introducirlas en
el régimen de transparencia fiscal nunca nos ha parecido convincente. Se adujo que estas activida
des so6lo pueden ser ejercidas por personas fisicas, y que en caso de que se ejerzan por sociedac
constituian una desnaturalizacion de las cosas. Sin duda, que todas estas actividades suponen el eje
cicio de auténticas actividades economicas, pero también hubiera sido necesario que se adoptara
cautelas para evitar que la renta de éstas pudiera dividirse entre personas ajenas al ejercicio de tale
actividades, al objeto de eludir la progresividad del impuesto. No obstante, el acercamiento de los
tipos de gravamenes entre el IRPF y el IS evita cualquier via de elusién por este motivo.

ll. LOS PROBLEMAS TECNICOS DERIVADOS DE LA REGULACION DE LA TRANS-
PARENCIA FISCAL Y SU INCIDENCIA EN LOS OBJETIVOS DEL REGIMEN

El régimen de transparencia fiscal nacid, como hemos sefialado, con el objetivo de evitar la
elusion del impuesto a través de la interposicion de sociedades. No obstante, las deficiencias técni-
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cas del propio régimen han permitido a lo largo de los afios de su vigencia distintas vias de elusién
fiscal, que si bien es cierto que se han ido corrigiendo en las diferentes reformas legislativas han per-
mitido que el propio régimen se haya utilizado como mecanismo de elusion tributaria, por lo que no
s6lo no cumplia el objetivo para el cual fue concebido, sino que el mismo abria nuevas posibilida-
des de fraude, con lo cual el régimen se volvia contra sus creadgsts situacion resulta muy
peligrosa para la recaudacion, pues el régimen de transparencia podia estar tan extendido como s
quisiera. Por ello, a partir del afio 1978, las numerosas reformas legislativas que se han producidc
en el régimen han introducido importantes cambios, que han ido eliminando las deficiencias técni-
cas en su regulacion que permitian vias de elusién del impuesto de diversa importancia.

La primera de estas modificaciones se introduce por la Ley 48/1985, de 27 de diciembre, de
Reforma parcial del IRPF, que eliminé la posibilidad de imputar a los socios las pérdidas obtenidas
por la socieda8 con el objetivo de evitar que la base imponible del IRPF se minorara alin mas como
consecuencia de estas partidas negativas, si bien se establecid la posibilidad de compensar diche
bases negativas en los mismos términos que el resto de sujetos pasivos del fmpuesto

La Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, varios afios mas tarde, pretendi6 salir al paso de una
maniobra elusiva bastante extendida, consistente en el encadenamiento de sociedades transparent
con el objeto de diferir indefinidamente la tributacion. A estos efectos, se establecié que una socie-
dad transparente que a su vez fuese socio de otra entidad incluida en el citado régimen tributaria et
el IS a un tipo igual al marginal maximo del IRPF, con objeto de evitar estructuras de planificacion
fiscal tendentes a anular la tributacion personal de rendimientos profesionales o d€.capitalie
mediante las modificaciones introducidas a través de la Ley 18/1991 se evit0 la existencia de cade-
nas de sociedades transparentes, no se impidid que se edificaran estructuras de planificacion fisce
de otro tipo, con los mismos resultados de disminucién de la carga tributaria global, y que incluso
podia llegar a anular la tributacién de estas sociedades

Posteriormente, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del IS, trat6 de dejar sin sentido los meca-
nismos de elusién impositiva descritos. Para ello, se establecio la obligacion de la sociedad transpa-
rente de tributar en el IS por todas las rentas obtenidas al igual que cualquier otro sujeto pasivo del
IS, debiendo ingresar el importe correspondiente, mientras que los socios podrian deducirse de st
cuota el impuesto pagado por la sociedad. De esta forma, la cuota ingresada por la sociedad transpz
rente se configura como un pago a cuenta del Impuesto personal de los socios, quienes, en la propol
cién que resulte de su participacién, podran deducir de la cuota del IRPF o del IS, segln sea person:
fisica o juridica, el pago hecho por la sociedad transparente. Este sistema permitio, ademas, un maya
control sobre las rentas obtenidas por las sociedades, asi como una mejor adecuacion a los principio
gue justificaban el IS, como antecedente del IRPF. Por Ultimo, supuso la eliminacién del sistema intro-
ducido en la Ley 18/1991 para resolver el problema del encadenamiento de sociedades transparente:
mecanismo que era dudosamente compatible con los principios constitucionales, pues tenia un carac
ter claramente sancionador, aunque no se aplicaban las garantias propias de dicho procedimiento.

El régimen introducido por la Ley 43/1995 permitia que en los casos de encadenamiento de
sociedades transparentes se aplicaran las mismas reglas que se utilizaban con caracter general pe
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cualquier otra sociedad transparente sin que se estableciera ninguna esp&issitlada limita-

cion en los criterios de imputacion tempdfalNo obstante, la Ley introdujo un periodo transitorio,

para permitir a las empresas adaptarse a los importantes cambios introducidos por la Ley443/1995
durante el cual tampoco existiria la obligacién de efectuar pagos fraccionados en relaciéon con la base
imponible objeto de imputacion a los socios residentes, que debia tributar a los tipos reducidos esta-
blecidos durante dicho perio&fo

Finalmente, la Ley 40/1998 sefial6 en relacién con las sociedades de profesionales, artistas o
deportistas un limite a la deduccién por parte de los socios personas fisicas de las cuotas del IS satis
fechas por la sociedad transparente en el articulo 65 c), con el objetivo de evitar que por la incorpo-
racion a la sociedad interpuesta de personas ajenas al ejercicio de las actividades sefialadas se pudi
ra reducir la progresividad del impuesto, pues al repartir la renta entre diversas personas, la mayoria
de las cuales estaban ajenas al ejercicio de toda actividad, se podia disminuir peligrosamente —pari
la equidad del sistema, se entiende— el tipo medio que soportaba la renta imputada en el IRPF. Este
precepto ha sido objeto de una nueva redaccion por la Ley 46/2002, para adaptarlo a la desaparicior
del régimen de transparencia fiscal.

No obstante, la correccion de todas estas deficiencias técnicas no ha impedido que de la inter-
posicion de sociedades se deduzcan determinadas ventajas, pues al aplicar las normas del IS en
determinacién y cuantificacion de la base imponible, aun cuando la renta se impute a los socios,
dicha renta sera menor que la que hubiere correspondido de no haber existido la interposicion de la
sociedad, es decir, si la hubiera obtenido directamente el socio, pues dicha imputacion estara infra-
valorada. Si a través del régimen de transparencia fiscal se querian eliminar todas las ventajas fis-
cales que se derivaban de la creacion de la sociedad interpuesta, dicho efecto no se podia consegu
exclusivamente con la imputacién de la renta a los socios de la entidad.

La principal ventaja se referia a las reglas sobre gastos deducibles en el IS, en el que se admi-
ten todos los gastos correlacionados con los ingresos, lo que difiere enormemente de lo que suced:
en el IRPF, donde existe una importante limitacion en materia de gastos deducibles, que afecta a la
mayor parte de las categorias de renta. Asi, por ejemplo, si una persona fisica realiza directamente
sus inversiones no puede considerar como gasto deducible los intereses satisfechos en la adquisicio
de titulos a préstamo, pues tales partidas no tienen la consideracién de gasto deducible para la detel
minacion de los rendimientos netos de capital mobiliario en el IRPF. Sin embargo, si en el marco
del régimen de transparencia fiscal, realizaba sus inversiones a través de una sociedad de valores
todos los intereses satisfechos como consecuencia de préstamos relacionados con la adquisicién d
los valores mobiliarios tenian la consideracion de gastos deducibles de los ingresos obtenidos a efec
tos de determinar la base imponible de la sociedad, que constituia la cantidad que se debia imputa
a los socios de la entidad. Una situacion similar se producia cuando un inmueble que iba a ser alqui-
lado se adquiria utilizando financiacion ajena, pues en el IRPF, a efectos de la determinacién de los
rendimientos netos de capital inmobiliario, se establece una importante limitacion. La normativa que
ha estado vigente hasta el 31 de diciembre de 2002 determinaba que sélo eran deducibles dicho:
intereses hasta el importe de los ingresos integros obtenidos. A partir de dicha fecha, la normativa
es aun mas restrictiva, pues se establece que el citado limite de los rendimientos integros se aplica
ra sobre la totalidad de los gastos producidos, por lo que en ningun caso el rendimiento neto puede
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ser negativo. Todas estas limitaciones, sin embargo, no se aplicaban a las sociedades transparente
por lo que no se tenian en cuenta para la determinacién de la renta a imputar. Otra importante ven:
taja se encuentra en las normas sobre compensacion de bases negativas. En el IRPF existen num
rosas trabas para la deduccion de partidas negativas y, en todo caso, se debera realizar dicha cor
pensacién en el plazo méximo de cuatro afios. Sin embargo, las sociedades en régimen de transparenc
fiscal, al sujetarse en este aspecto a las normas generales existentes en el IS sobre compensacion
bases negativas, podian realizar dicha compensacion durante el plazo de quince afios. En definitiva
podiamos seguir enumerando una larga lista de ventajas derivadas de la aplicacion de las normas d¢
IS, pero posiblemente con estos ejemplos sea suficiente para que podamos comprender en parte
sentido de las modificaciones introducidas por la Ley 46/2002.

IV. LA DELIMITACION DEL AMBITO DE APLICACION DEL REGIMEN DE SOCIE-
DADES PATRIMONIALES: LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA SU INTEGRACION
EN EL MISMO Y LAS CAUSAS DE EXCLUSION

El fundamento del régimen es, como hemos sefialado, evitar el fraude de ley consistente en la
interposicion de sociedades. Se considera que una sociedad que no desarrolle una actividad empre
sarial, sino que su objeto es la gestion de un patrimonio supone un uso anémalo de la forma social
pues las sociedades se deben constituir para el ejercicio de una actividad empresarial, no para de
cobertura juridica a una situacién meramente estatica y, fundamentalmente, cuando la creacion de
dicha sociedad responde, entre otras, a motivaciones de indole fiscal. En consecuencia, la vulnera
cion de los principios constitucionales en materia tributaria y la infraccion del deber de solidaridad
por parte de quien crea una sociedad al objeto de eludir la progresividad del IRPF, permite la suje-
cién de estas entidades a un régimen especial del IS y que no se aplique el régimen tributario pro-
pio de las sociedades, sino las normas del IRPF.

No obstante, dicho razonamiento no se incorpora a la norma, de tal forma que el régimen de
las sociedades patrimoniales se aplica de manera obligatoria para todas las sociedades que teng:
las caracteristicas descritas en la misma. Se presume, pues, que si se dan dichas circunstancias,
trata de una sociedad interpuesta, lo que justifica la aplicacion de normas especificas que traten de
contrarrestar la elusién del pago de los impuestos a que da lugar tal situacion. Por tanto, se trata di
un régimen de caracter presuntivo, pues la Ley presume que las sociedades que tengan las caract
risticas determinadas por ella tienen un cardcter interpuesto, con independencia de que tengan rea
mente dicho carécter o no, de tal modo que la intencion de elusion es fundamento del régimen perc
Nno un requisito para su aplicaci&n Por tanto, ni todas las entidades incluidas en el régimen de
sociedades patrimoniales tienen un fin elusivo, ni tampoco los supuestos incluidos dentro del ambi-
to objetivo del régimen agotan todos los casos de elusion fiscal mediante la interposicion de socie-
dades, aunque si es cierto que se hace referencia a los supuestos mas tipicos.

El legislador ha de tener sumo cuidado en la determinacion de las caracteristicas que dan lugai
a la sujecién al régimen de sociedades patrimoniales, en cuanto que su concurrencia determina ¢
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aplicacion forzosa del mismo para los casos determinados en la norma, exista 0 no propoésito elusi-
vo. Por tanto, acreditada la presencia de los elementos que la norma sefiala, se aplica imperativa
mente el régimen, dado que se entiende que, en la generalidad de los casos, cuando dichos eleme
tos concurren, nos encontramos ante una sociedad interpuesta con el propésito de eludir el pago di
impuestos. En cualquier caso, ya hemos sefialado que el razonamiento anterior no se incorpora a li
norma, por lo que no es requisito para su aplicacién. No obstante, consideramos que el régimen admi-
te prueba en contrario, por los motivos que posteriormente sefialaremos.

La definicion del &mbito de aplicacién del régimen de sociedades patrimoniales se ha reali-
zado atendiendo a las mismas circunstancias que se utilizaban en la legislacion anterior para definir
la extensién del régimen de transparencia fiscal, salvo lo dispuesto en relacién con las sociedades
de profesionales, artistas y deportistas, que se han excluido del régimen de sociedades patrimonia
les, pasando a tributar por el régimen general del IS. En definitiva, con respecto a dichas sociedades
el legislador ha considerado que no tienen caracter interpuesto pues tales actividades constituyer
verdaderas actividades economicas.

Para que se puedan presumir fines fraudulentos es preciso que concurran determinadas cir-
cunstancias, relacionadas con:

a) La composicion del activo de la sociedad.

b) La concentracién del capital social o su pertenencia a un grupo familiar.

Ademas, para que la entidad se incluya en el régimen de sociedades patrimoniales el articulo 75.1,
ultimo parrafo, de la LIS establece que las circunstancias relativas a la composicion del activo y del
accionariado de la entidad que determina la incorporacion al régimen de sociedades patrimoniales
deberan concurrir durante mas de noventa dias del ejercicio social, sin que se especifique si a esto
efectos se trata de un periodo continuado o si se deben sumar todos los periodos en que, durante
ejercicio, hayan concurrido todos los requisitos para su tributacion en virtud del régimen especial, y
gue nos parece la solucion mas acertada.

1. La composicion del activo de la sociedad.

Las sociedades interpuestas se caracterizan por su objeto social, teniendo tal consideracion
aquellas entidades que no realizan ninguna actividad productiva, sino que se limitan a gestionar un
patrimonio. Como ya hemos indicado, en estos casos resulta adecuado un tratamiento fiscal espe
cifico como medio para luchar contra el fraude fiscal y el abuso del derecho, pues una sociedad de
este tipo supone un uso anémalo de la forma social, pues las sociedades se deben constituir para
ejercicio de una actividad econémica, no para dar cobertura juridica a una situacién meramente
estatica.
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Ahora bien, para la determinacién del caracter interpuesto de tales sociedades el legislador ha
recurrido para la determinacién de estas circunstancias, desde el origen del anterior régimen de trans
parencia fiscal, a la composicion del activo de la sociedad, que constituye asi el elemento objetivo
del régimen, y un indicio muy significativo del probable caracter interpuesto de la sociedad. Asi, el
ambito de aplicacién del régimen de sociedades patrimoniales alcanza a aquellas sociedades en lg
gue mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o que mas de la mitad de su activo nc
esté afecto a actividades econdmicas.

No obstante, la composicion del activo no es definitivamente determinante del caracter interpuesto
de la sociedad, lo que significa que en virtud de ese criterio pueden incluirse en el régimen a sociedade:
gue desarrollan auténticas actividades econémicas. Para evitar esta situacion, la Ley permite la posibi
lidad de evitar la pertenencia al régimen de entidades cuyo activo tenga la citada composicién. Asi, con
caracter general, la norma permite que se pueda probar que la entidad realiza una actividad econémic:
y que, en consecuencia, los elementos patrimoniales que permiten el desarrollo de la misma tienen ¢
consideracion de elementos afectos, de ahi que anteriormente dijéramos que el régimen admite prueb
en contrario. Por otro lado, la norma establece determinadas exclusiones del régimen para evitar que
entidades que no tienen dicho caracter interpuesto queden integradas en el mismo.

A efectos del régimen de transparencia fiscal, se distinguia entre las denominadas sociedades
de cartera, que se definian como aquellas en las que mas de la mitad de su activo estaba constituic
por valores, y las sociedades de mera tenencia de bienes, que eran aquellas en que mas de la mit
de su activo no estaba afecto a actividades econdmicas. En la normativa introducida por la Ley
46/2002, de 18 de diciembre, aunque se mantienen los mismos criterios no se establece tal separ
cién entre ambos tipos de entidades. Por tanto, la comparacion ha de hacerse entre el activo total
por una parte, y los elementos no afectos y los valores que tengan tal consideracion a efectos de
régimen, por la otra.

1.1. La determinacidn del concepto de elemento no afecto a actividades econémicas.

Para delimitar el caracter de elemento no afecto a una actividad econémica son dos las cues-
tiones que se han de analizar: el concepto de actividad econémica y el concepto de elemento afec
to. A efectos de analizar ambos conceptos la normativa se remite a la LIRPF.

A) El concepto de actividad econémica.

La definicién de actividad econdmica se encuentra en el articulo 25 de la Ley 40/1998. Dicho
precepto determina la existencia de una actividad econémica cuando se produzca por parte del con
tribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de unt
de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios, sefia-
lando como tales, a titulo enunciativo, las actividades extractivas, de fabricaciéon, comercio o pres-
tacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de con
truccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas.
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Por otra parte, la ordenacion de medios materiales y personales a que hace referencia el pre-
cepto es necesaria que se lleve a cabo directamente por la entidad propietaria de los bienes, por |
que la DGT ha considerado que la escisién de la actividad de arrendamiento de inmuebles de una
sociedad sin aportar los medios personales y materiales para su explotacion, que contindian en le
preexistente, supone que los inmuebles no estan afectos a una actividad emprgxarial que
en la medida en que concurra el resto de requisitos la nueva sociedad estara incluida en el régimet
de sociedades patrimoniales.

No obstante, a efectos de la delimitacion del ambito de aplicacién del régimen de sociedades
patrimoniales, fundamentalmente en relacion con las entidades cuyo patrimonio esta compuesto por
bienes inmuebles, resulta especialmente importante el apartado segundo del citado articulo 25, que
delimita en qué supuestos el arrendamiento o compraventa de inmuebles se realiza como actividac
econémica. En concreto dicho precepto sefiala que «se entendera que el arrendamiento o compra
venta de inmuebles se realiza como actividad econdmica, Unicamente cuando concurran las siguien-
tes circunstancias: a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusi-
vamente destinado a llevar a cabo la gestion de la misma; b) Que para la ordenacion de aquélla st
utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa».

Si la sociedad cumple estos dos requisitos de forma simultdnea, se entendera que los inmue-
bles que constituyen su patrimonio estan afectos a una actividad econémica —arrendamiento de inmue
bles-y, en consecuencia, no sera calificada, a efectos fiscales, como sociedad patrimonial. Lo con-
trario sucedera si no cumple alguno de estos requisitos, en cuyo caso podra ser calificada coma
sociedad patrimonial, siempre que ademas cumpla el resto de requisitos que se establece para ello

Por tanto, la interpretacion de tales requisitos resulta imprescindible para delimitar los confi-
nes del régimen de sociedades patrimoniales. La DGT ha sefialado que para la exclusion de los bie:
nes afectos a la actividad de arrendamiento y venta de inmuebles, el requisito de que exista un loca
destinado a la gestién de la actividad se entiende cumplido aunque soélo se utilice una parte del local,
por estar compartido con terceros, siempre que dicha parte sea identificable y resulte susceptible de
un aprovechamiento separado e independiente del resto del local, de tal forma que cuando el local
sea compartido con terceras personas sera necesario valorar en qué medida los pactos existentes pt
miten ese uso exclusivo de una parte identificable dell&ddgualmente, para el cumplimiento del
requisito relativo al local sera indiferente el titulo posesorio en virtud del cual se utilice el mismo.
En cuanto al empleo de una persona con contrato laboral y jornada completa, resulta indiferente que
éste sea accionista, siempre que exista una relacion contractual de caracter laboral, cualquiera qu:
fuese su régimen de adscripcion a la Seguridad S8cial

Ahora bien, los criterios anteriores pueden hacerse extensibles a efectos de determinar la rea-
lizacién de una actividad econémica cuando el objeto social de la entidad sea distinto al de la com-
praventa o arrendamiento de inmuebles. Asi, por ejemplo, este criterio se aplica por la DGT en los
casos de arrendamiento de negocio, es decir, en los casos en los que el arrendatario no sélo recib
un local comercial, sino una unidad patrimonial susceptible de ser inmediatamente explotada o pen-
diente para serlo de meras formalidades administrativas, recibiendo, pues, no solo el inmueble sino

-62- ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 249

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



| REGIMEN DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES | Luis A. Malvdrez Pascual

la explotacién econdmica o la industria que en él se desarrolla. Asi, en la Consulta de 29 de mayo
de 2001 el citado Centro Directivo ha sefialado que «aunque esta calificacion legal no es directa-
mente aplicable al supuesto de arrendamiento de negocio, la similitud objetiva de ambas activida-
des de arrendamiento hace posible presumir, con caracter genérico pero sin perjuicio de la valora-
cién singularizada de las circunstancias concurrentes en cada supuesto, que la existencia de la estructu
organizativa a que se refiere el articulo 25.2 de la Ley del IRPF determina la realizacion de una acti-
vidad econdmica®.

Una cuestion que puede ser importante es la determinacién del momento a partir de cuando
se considera que existe una actividad econdémica. Asi, una empresa que adquiera un terreno para re.
lizar una promocién inmobiliaria podra estar en el régimen de sociedades patrimoniales 0 no segun
gue se considere que la adquisicién del citado elemento ha supuesto el inicio de las actividades. Lz
DGT se ha pronunciado sobre un caso similar en los primeros tiempos de la aplicacion del régimen
de transparencia fiscal, considerando, en la Consulta de 11 de diciembre de 1978, que una socieda
cuyo Unico activo esté constituido por terrenos, aunque su objeto social prevea la realizacion de
varias actividades, tendra la consideracion de sociedad de mera tenencia de bienes hasta que r
comience a desarrollarse efectivamente la activtldal que tampoco sucede a pesar de que la socie-
dad haya solicitado al ayuntamiento la licencia de construccién, pues el comienzo de la actividad se
producira cuando comience la oBta

No obstante, a nuestro juicio este criterio sobre el inicio de la actividad econémica es excesi-
vamente formalista. Asi, hemos de recordar los criterios que ha empleado el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas a efectos de delimitar dicho concepto a efectos del IVA. En este sentido
el citado Tribuna®3realiza una interpretacion amplia del conceptaa®idades econdmicague
no solo hace referencia a la actividad comercial, industrial o profesional que constituye el objeto del
trafico mercantil de una empresa, sino que engloba igualmente a las actividades auxiliares o prepa-
ratorias de aquéllas. Lo determinante para que se entienda que exista actividad econémica es que |
voluntad inicial, confirmada por datos objetivos, fuera la de comenzar dicha actividad. De acuerdo
con dicho requisito, incluso la adquisicién de un inmueble o de un terreno constituye una actividad
econdmica, aun cuando no se inicie la actividad econémica de forma efectiva por razones justifica-
das, salvo en los casos de fraude o evasion fiscal. Por tanto, de acuerdo con estos criterios, cuand
la intencion de la sociedad sea el inicio de una actividad econémica la adquisicion de elementos
patrimoniales con anterioridad al desarrollo efectivo de la misma podra considerarse desde el pri-
mer momento como actividad econdmica y, en consecuencia, los elementos patrimoniales tendran
la consideracion de elementos afectos a la misma, por lo que la sociedad no deberd incluirse en e
régimen de sociedades patrimoniales. Se ha de tener en cuenta, ademas, que a efectos de IVA Iz
consecuencias de considerar el concepto de actividad econémica de este modo pueden ser mas tra
cendentes para la recaudacion, pues permite la devolucion del impuesto satisfecho en la adquisicior
de los bienes antes de que se inicie la actividad que constituyen el objeto de la empresa.

Las entidades que han cesado en la actividad y que se encuentran en un proceso de liquida
cion pueden tener la consideracion de sociedad patrimonial en la medida en que sus activos no st
encuentran afectos a actividades econémicas. Lo mismo sucede con las entidades que han cesado:
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su actividad tan sélo de forma transitoria, sin que se haya procedido a liquidar la sociedad. Al igual
que en el supuesto anterior, en la medida en que la sociedad inactiva tiene su patrimonio compues:
to por bienes no afectos a actividades econémicas podra estar sujeta al régimen de sociedades patr
moniales, siempre que concurran el resto de requisitos. Si la sujecion de estas entidades al régimel
de sociedades transparentes podia tener escasas consecuencias, pues la aplicacion de las normas
IS a estas entidades no determinaba la aparicion de rentas, en la medida en que sus activos se encc
traran inactivos, en la actualidad el mantenimiento de este tipo de activos en la entidad si puede dai
lugar a la obtencion de rentas de caracter presunto. Asi, cuando entre su patrimonio se encuentrel
bienes inmuebles urbanos no alquilados a terceros la sociedad debera computar una imputacion d
rentas inmobiliarias de acuerdo con el articulo 71 de la LIRPF. A nuestro juicio, esta cuestién debe-
ria ser objeto de una regulacién expresa por la norma a efectos de excluir a este tipo de entidades de
concepto de sociedad patrimonial, siempre que la liquidacién se produzca en un determinado plazo
0 que la situacién de inactividad no se prolongue en el tiempo, respectivamente.

B) EIl concepto de afectacion.

El concepto de afectacion a la actividad econdmica se enuncia en el articulo 27 de la LIRPF,
desarrollado por el articulo 21 del Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero. El articulo 27 citado sefia-
la que se consideraran elementos patrimoniales afectos a una actividad econémica: a) Los bienes
inmuebles en los que se desarrolla la actividad del contribuyente; b) Los bienes destinados a los ser-
vicios econdmicos y socioculturales del personal al servicio de la actividad. No se consideran afec-
tos los bienes de esparcimiento y recreo o, en general, de uso particular del titular de la actividad
econdmica; ¢) Cualesquiera otros elementos patrimoniales que sean necesarios para la obtencién d
los respectivos rendimientos.

Por otra parte, el articulo 27 de la LIRPF establece que en ninglin caso tendran la considera-
cion de elementos afectos los activos representativos de la participacion en fondos propios de una
entidad y de la cesion de capitales a terceros. Ello determina que cuando el patrimonio de una enti-
dad esté formado en su mayoria por valores esté en cualquier caso sujeta al régimen de sociedade
patrimoniales, salvo que la propia entidad esté excluida por otra via del régimen, como ocurre en el
caso de las sociedades de valores, a las que se excluye expresamente en razén de su objeto.

En este marco, hemos de analizar si los criterios establecidos en el articulo 25.2 de la LIRPF
resultan aplicables a las sociedades que tengan como objeto social la gestion y administracion de
una cartera de valores, pues ya hemos sefialado que aunque la norma se refiera a la actividad de arre
damiento y compraventa de inmuebles, se ha extendido su aplicacién, incluso por la propia a
Administracion, a otras actividades distintas de las sefialadas en el propio precepto, como la de alqui-
ler de negocio, a la que ya nos hemos referido anteriormente. A nuestro juicio, dicha cuestion es a
estos efectos intrascendente. En cualquier caso, resulte aplicable dicha regla a este tipo de socied:
des 0 no, van a quedar incardinadas en el @&mbito de aplicacion de las sociedades patrimoniales, yi
que ello no determina que la mayor parte de sus activos, constituido por valores, tengan la conside-
racion de elementos afectos a la actividad.
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El mencionado precepto también regula el caso de la afectacion parcial. En estos casos, la
regla general es que la afectacién se entendera limitada a aquella parte de los mismos que realmer
te se utilice en la actividad de que se trate, matizando el Reglamento que sélo se consideraran afec
tadas aquellas partes de los elementos patrimoniales que sean susceptibles de un aprovechamien
separado e independiente del resto. Por otra parte, en ningln caso seran susceptibles de afectacic
parcial elementos patrimoniales indivisibles.

Por otra parte, a pesar de su utilizacién para necesidades privadas de forma accesoria y noto
riamente irrelevante, determinados elementos patrimoniales pueden considerarse afectos a una act
vidad econdmica. Asi se desarrolla en el aparatado 4.° del articulo 21 del RIRPF, que establece qu
tendran dicha consideracién los bienes del inmovilizado adquiridos y utilizados para el desarrollo
de la actividad econémica que se destinen al uso personal del contribuyente en dias u horas inhabi
les durante los cuales se interrumpa el ejercicio de dicha actividad, no siendo dicha regla de aplica-
cién a los automaviles de turismo y sus remolques, ciclomotores, motocicletas, aeronaves o embar-
caciones deportivas o de recreo, salvo los supuestos expresamente previstos en el precepto.

C) La determinacion del valor del activo afecto y no afecto.

La valoracién de los activos, afectos y no afectos a una actividad econdmica, es otra de las
cuestiones que puede condicionar la sujecion al régimen de las sociedades patrimoniales, que vien
determinada precisamente por la relaciéon en la que se encuentren ambos tipos de activos. La Ley
establece que tanto el valor del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos a activi-
dades empresariales o profesionales, sera el que se deduzca de la contabilidad, siempre que ésta ref
je fielmente la verdadera situacion patrimonial de la sociedad. La cuestién que es preciso concretar
es este Ultimo inciso, que puede dar lugar a dos interpretaciones.

En primer lugar, la expresion que utiliza la Ley relativa a que la contabilidad refleje fielmen-
te la verdadera situacion patrimonial de la sociedad podria entenderse en un sentido formal, con lo
cual se aludiria a que la contabilidad haya respetado los principios y normas de valoracion estable-
cidos en las normas contables, con independencia de que, como consecuencia de factores externo
como la inflacién, los activos contabilizados no reflejen el verdadero valor que los mismos podrian
alcanzar en el mercado.

Ahora bien, también podria interpretarse en un sentido material. A estos efectos se trataria de
determinar si cuando el valor en contabilidad, determinado por el coste histérico de los bienes, esté
muy alejado del precio en el mercado de los bienes, se puede considerar que la contabilidad no refle
ja el verdadero valor de los bienes, en cuyo caso se debera utilizar el citado criterio del precio de
mercado. De este modo, la contabilidad sélo serviria a los efectos de determinar el valor de los dife-
rentes activos si la misma refleja el verdadero valor de éstos, pues en caso contrario podrian produ
cirse situaciones irreales de sujecién o exclusion al régimen de sociedades patrimoniales.

De aplicarse una regla u otra podrian obtenerse diferentes resultados en cuanto a la determi-
nacion de la proporcién en que se encuentran los activos afectos y no afectos en relacion con el acti

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 249 -65-

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



| REGIMEN DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES | Luis A. Malvdrez Pascual

vo total y, en definitiva, podria dar lugar a conclusiones diferentes sobre la sujecion de una entidad
al régimen de sociedades patrimoniales.

A nuestro juicio, creemos que la legislacion acoge la primera de las opciones, de tal modo que
cuando la contabilidad se lleve de acuerdo con los principios contables generalmente admitidos se
considerara como punto de partida para la valoracién de los activos, es decir, asi sucedera cuando |.
contabilidad refleje fielmente la verdadera situacion patrimonial de una empresa de acuerdo con tales
principios.

Por ultimo, la Ley no determina cuales seran los criterios valorativos que se han de emplear
en caso de ausencia de la contabilidad o de que ésta no represente la imagen fiel del patrimonio. Et
tal caso, no cabe otra solucidn que acudir al valor en el mercado de los elementos patrimoniales a
efectos de determinar la relacién existente entre los activos no afectos y el activo total.

1.2. La determinacidon del concepto de valores a efectos de la aplicacion del régimen.

Las sociedades cuyo activo esté constituido por valores tienen, en principio, la consideracion
de sociedades patrimoniales, si bien se tendran que tener en cuenta las exclusiones que del conce|
to de valores realiza el articulo 75 de la LIS para evitar que se incluyan dentro del régimen socieda-
des que no tienen un objeto meramente estatico, de gestién de un patrimonio mobiliario.

La Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, reposa sobre el concepto de «valo-
res negociables», admitiéndose como novedad que los valores puedan representarse mediante ani
taciones en cuenta. Segun la propia Exposicién de Motivos de dicha Ley, se disocia el concepto de
valores negociables de una determinada férmula de instrumentacion juridica, incluyéndose en dicho
concepto algunos instrumentos tales como las letras de cambio, los pagarés o cualquier otro que
relna las restantes caracteristicas contempladas en la Ley. Por otra parte, las notas adicionales gt
definen los «valores» a los que se refiere la Ley son su negociabilidad y su agrupacién en emisio-
nes, dos caracteristicas que la Ley no ha intentado precisar, pues se trata de temas de imposible col
crecion sin un casuismo que resultaria impropio de una disposicion de rango legal. En cuanto a la
negociabilidad, con tal expresion se ha querido hacer referencia a algo mas amplio que la mera trans:
misibilidad, propia de practicamente todos los derechos, y que debera definirse en términos de un
mercado que, aunque sea de proporciones reducidas, se caracterice por el predominio de los térmi
nos econémicos en que se produzca la transmision sobre las caracteristicas personales de los col
tratantes. En cuanto a la agrupacién en emisiones, se ha abandonado el concepto de valores emit
dos «en serie», tanto por la dificil concrecion legal del mismo, como por el hecho de que no hay
razén para no considerar agrupados en una «emision», de conformidad con las précticas actuales d
numerosos mercados financieros, instrumentos que puedan ser bastante heterogéneos en algunas
sus caracteristicas econémicas (v@azo o tipo de interés).

No obstante, consideramos que el concepto de valores a que se refiere el articulo 75 de la LIS,
a efectos del sometimiento de una entidad al régimen de sociedades patrimoniales, es mas amplic
que el concepto que se determina en la propia Ley del Mercado de Valores.
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Dicho concepto hace referencia a activos que representan derechos de crédito. Tales derecho
habitualmente se materializan, utilizando los términos que tradicionalmente emplea la normativa del
IRPF, bien en la participacién en los fondos propios de cualquier tipo de entidad o en la cesion a ter-
ceros de capitales propios, pues lo habitual es que representen derechos originados en la inversié
de fondos. No obstante, también pueden incorporar derechos de crédito nacidos de relaciones con
tractuales, lo que habitualmente sucedera en el desarrollo de actividades econdmicas mediante I
documentacion de créditos en instrumentos de giro, tales como letras de cambio y pagarés.

Normalmente, otro aspecto relevante de este concepto hace referencia a su transmisibilidad.
Acello se refiere el concepto de valores negociables, que se refiere a aquellos valores que pueden se
objeto de negociacidn en alguno de los mercados secundarios de valores. No obstante, al incorpora
un derecho de crédito éste resulta transmisible con independencia de que sea susceptible de neg:
ciacién en uno de estos mercados o no. También los documentos originados en operaciones comet
ciales pueden ser objeto de transmision mediante su endoso o cesion.

En cuanto a la forma de representacion de los valores, como ya hemos sefialado, no ha de
documentarse en un titulo fisico, una vez que la Ley 24/1988 alteré el concepto tradicional de valor
al admitir las anotaciones en cuenta como medio de representacion de los valores negociables.

Por tanto, podemos definir el concepto de «valores», a efectos de la aplicaciéon del régimen
de sociedades patrimoniales, como cualquier derecho de crédito, con independencia que se docu
mente en un titulo fisico o en anotaciones en cuenta, y que resulte transmisible, ya se negocie er
mercados organizados 0 no, incluso si se origina en operaciones comerciales.

Dicho concepto permite excluir a todos aquellos activos que no cumplan con las condiciones
anteriores a efectos de la inclusion de las entidades en el régimen de sociedades patrimoniales. E
primer lugar, se trata de elementos de activo, lo que permite excluir a cualquier elemento de pasivo,
aun cuando tenga la consideracion de valores por su normativa especifica. Asi, la DGT ha excluido
del concepto al saldo contable de la reserva legal establecido por la Ley de Sociedades Andnimas
como valores a efectos de este articulo en la medida en que tan sélo se hace referencia a valores qi
formen parte del activéf.

Dentro del activo, no puede tener la consideracion de valores, por ejemplo, el dinero en efec-
tivo, ya que no incorpora ningun derecho de crédito. La DGT ha excluido del concepto el saldo en
cuentas corrientes, dado que ni en sentido juridico, técnico o usual se puede incluir dentro del tér-
mino valoress. Por tanto, puede suceder que una sociedad patrimonial, como consecuencia de la
enajenacion de los elementos no afectos a actividades econdmicas o de los valores, siempre que ¢
dinero obtenido se mantenga en la sociedad y no sea objeto de inversién en otros activos de es.
misma naturaleza, deje de tener dicho cardéter

Ahora bien, la delimitacion positiva del concepto de valores no es suficiente para una ade-

cuada definicion del ambito de aplicacion del régimen. Ello ha obligado al legislador a realizar una
delimitacion negativa del concepto de valores a los Unicos efectos de la consideraciéon o no de las
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entidades como sociedades patrimoniales. En este sentido, la Ley establece las siguientes exclusio
nes del citado concepto:

1.° Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias, con lo que
se trata de establecer una cautela para no hacer tributar a una entidad en el régimen de sociedad:t
patrimoniales si por cualquier disposicion legal o reglamentaria se estableciera la obligacion de tenen-
cia de determinados valores.

2.° Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales establecidas
como consecuencia del desarrollo de actividades econémicas. A efectos de concretar dicha regla, le
DGT ha considerado, en relacion con el régimen de transparencia fiscal, que la exclusion de los que
incorporen derechos de crédito se refiere a los derechos materializados en valores, no a los saldos cor
tables de clientes y deudores por operaciones, sefialando que como consecuencia del desarrollo d
actividades empresariales, con habitualidad se generaran derechos de crédito pero estos derechos
crédito se materializaran de diferentes formas y que sélo en el caso de que dicha materializacién se
produzca en valores, tales valores no deberan ser computados a efectos de determinar el porcentaj
que representan los valores respecto del total del &étiza este caso, el razonamiento de la DGT
se adecua perfectamente al concepto general de valores que hemos establecido con anterioridad.

3.° Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la actividad
constitutiva de su objeto. La delimitacién de esta causa de exclusion nos parece de lo mas desacer
tada, pues tanto si se interpreta de forma restrictiva o de forma amplia se producen consecuencia
no deseadas por el legislador.

De acuerdo con ella, podria incluso interpretarse que todas las sociedades que tengan comc
objeto la gestion de una cartera de valores van a quedar excluidas del régimen, lo cual permitiria elu-
dir con una excesiva facilidad el régimen de sociedades patrimoniales.

Una interpretacion demasiado estricta de la norma supondria aplicar la misma Unica y exclu-
sivamente a las entidades que son definidas como sociedades de valores en su normativa especif
ca. A estos efectos, la Ley del Mercado de Valores establece en el articulo 62 y ss. el concepto de
«empresas de servicios de inversion», que son aquellas entidades financieras cuya actividad princi-
pal consiste en prestar servicios de inversion, con caracter profesional, a terceros. Estas sociedade
pueden ser de tres tipos, segun el articulo 64: a) Las sociedades de valores; b) Las agencias de valc
res; c) Las sociedades gestoras de carteras. Para el ejercicio de estas actividades se requiere auto
zacion administrativa, que otorgara el Ministro de Economia y Hacienda, a propuesta de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores. Ademas, la Ley regula las condiciones de acceso a la actividad de
forma precisa, asi como las condiciones de ejercicio de la misma, y el régimen de supervisién, ins-
peccion y sancién. Por tanto, parece necesario que la exclusién afecte a todas estas sociedades y
sélo a las sociedades de valores.

Ala misma conclusion hemos de llegar en relacion con las instituciones de inversién colecti-
va reguladas en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, bien tenga la consideracion de sociedad de inver
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sion, bien de fondo de inversion, que aunque no tenga personalidad juridica es sujeto pasivo del IS,
También resultara de aplicacion la misma conclusion a las sociedades Gestoras de Instituciones dt
Inversién Colectiva, reguladas en la misma Ley. Las Instituciones de Inversion Colectiva estdn some-
tidas a un régimen especial en el IS, regulado en los articulos 71 a 74 de la LIS, y que es incompa-
tible con el régimen de sociedades patrimoniales pues de no ser asi su propio régimen especial care
ceria de sentido.

La misma consideracion merecen las sociedades y fondos de capital-riesgo y las sociedades
de desarrollo industrial regional. En ningln caso pueden ser objeto de confusién porque tanto unas
como otras precisan de autorizacion administrativa e inscripcion en los registros correspondientes,
si bien se excluyen del régimen de sociedades patrimoniales en la medida en que estan sometidas
un régimen especial incompatible con aquél.

En cuanto a la consideracién como sociedad de valores a las soclesldubes en la medi-
da en que su objeto social puede ser precisamente el ejercicio de los derechos que le corresponde
en cuanto accionista o participe de otras entidades, no tiene sentido tal consideracion en la medid:
en que a este tipo de sociedades se dedica el parrafo siguiente del mismo precepto.

4.° Los que otorguen, al menos, el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean con la fina-
lidad de dirigir y gestionar la participacién siempre que para ello se disponga de la correspondiente
organizacién de medios materiales y personales, y la entidad participada no tenga la consideraciér
de sociedad patrimonial. En definitiva, se trata de excluir del régimen de las sociedades patrimo-
niales a las denominadasciedades holdingjue son entidades cuyo objeto social es la gestién y
administracion de acciones y participaciones significativas en otras entidades.

Respecto al régimen de transparencia fiscal, la Administracion ha considerado que la citada
finalidad de direccién y gestion se ha de entender con relacion a la propia participacion, no respec-
to a las actividades de las sociedades participadas. Por tanto, a través de dicha organizacién no se t
de pretender dirigir o gestionar las actividades de las empresas participadas, sino que basta con diri
gir y ejercer a través de ella los derechos y obligaciones derivados de la condicién de socio a efec-
tos de la toma de las decisiones relativas a la propia particigéctales como el nombramiento
de consejeros, el cobro de dividendos, la asistencia a juntas de accionista, etc., aunque también s
pueden prestar determinados servicios, llevando a cabo tareas de asesoramiento, juridicas, contable
u otras, y desarrollando tareas auxiliares de las entidades participadas.

Por otra parte, para determinar si se cuenta 0 no con la organizacion adecuada a los efecto
sefialados, la DGT ha considerado que puede servir de referencia el articulo 25.2 de la LIRPF, que
ofrece unos criterios que permiten calificar a ciertas actividades como empresariales, en concreto
las relativas al arrendamiento y compraventa de inmuebles cuando concurran determinados requisi-
tos. Como ya hemos sefialado, dicho precepto determina la existencia de una actividad econdmice
cuando se acredite una minima infraestructura, y que se concreta en la existencia de una organiza
cién de medios personales y materiales destinados a producir bienes y servicios con la finalidad de
intervenir en el mercado. Para ello, se ha de contar con un local en el que se desarrolle la actividac
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y con un empleado con contrato laboral, que podra ser uno de los socios o el administrador, si exis-
te administrador Gnico, o cualquiera de los consejeros, si el 6rgano de decisién es un Consejo de
Administracién. No obstante, si la sociedad tiene suficientes medios podria contratar una persona
que no forme parte del Consejo de Administracion, que delegaria en alguno de sus miembros para
gue ejerciera las funciones de direccion y administracion de las participaciones en las filiales pro-
piamente dichas. Cuanto mayores sean las actuaciones que realice esa persona en relacion con dich
participaciones, tanto externasgf., funciones de representacion frente a terceros) como internas
(v.gr, informes periddicos al Consejo de Administracion sobre la evolucion de las participaciones,
peticion de informacion a los representantes de la entidad en las sociedades participadas), menore
problemas se plantearan en relacién con la exclusién de la soe@dden del régimen de socie-

dades patrimoniales, para lo cual resulta también aconsejable que todas esas actuaciones se doc
menten suficientemente, en la medida de lo posible. Si bien los criterios mencionados sélo son uti-
lizables en las actividades citadas, para dicho Centro Directivo constituyen un referente basico que
puede servir para apreciar la existencia de un minimo componente organizativo dedicado a gestio-
nar la participacioi®. En cualquier caso, lo que no se admite es que a efectos de la gestion de las
participaciones se utilicen medios externos a la propia sociédad

No obstante, mas adelante profundizaremos en el régimen de las soded@didgTomo
mecanismo de planificacion fiscal de patrimonios y, muy especialmente, de empresas pertenecien-
tes a grupos familiares, cuestién muy relacionada con el régimen de sociedades patrimoniales, y que
proyecta sus consecuencias sobre diversos tributos.

En cualquier caso, hay una cuestidn, muy relacionada precisamente con este Ultimo mecanis-
mo de planificacion fiscal y que no queda clara en la norma. Nos referimos a la cuestion de como
ha de realizarse el computo del activo y de los valores a efectos de determinar si una entidad est¢
sometida al régimen de sociedades patrimoniales. Cabrian dos soluciones alternativas en virtud de
las cuales se llegan a resultados absolutamente contradictorios:

Una primera opcién significaria excluir el cbmputo de los valores sefialados en la horma no
s6lo en uno de los términos de la relacion, es decir, del computo de los valores que se toman en con
sideracion para determinar el caracter patrimonial de la sociedad, sino que también se excluirian del
importe de los activos. La norma dice que «no se computaran los valores siguientes...», pudiéndo-
se entender que se refiere a ambos términos de comparacion.

Una segunda opcion consistiria en considerar que la exclusion de los valores sefialados se
hace a los unicos efectos del computo de los valores que determinan la inclusién en el régimen de
sociedades patrimoniales, pero que dichos valores se tienen en cuenta a efectos del calculo de
valor de los activos. Por tanto, los términos de comparacién serian, por un lado, el activo que se
deduce de la contabilidad y, por otro, el importe de los activos no afectos y los valores, una vez
excluidos los establecidos en la norma. Asi, la Ley dice que no se computaran tales valores, pero
s6lo a efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por valores o elementos patri-
moniales no afectos. Parece que, por tanto, es esta segunda opcién la que mejor se adecua a |
establecido en la norma.
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Las consecuencias son completamente diferentes seguin que se considere una opcién u otre
Pongamos como ejemplo el caso de una sociedlaithg que participa en el capital de una socie-
dad patrimonial. Si se aplica la primera tesis, dicha participacién en la sociedad patrimonial deter-
minaria que la propia sociedadldingtuviera ese mismo caracter. En efecto, si se excluyen el resto
de titulos que permiten una participacion superior al 5 por 100 y que no pertenecen a una sociedac
patrimonial de los dos términos de la relacién, es decir, del concepto de valores y del concepto de
activo, resultara que el Gnico activo que se computara sera precisamente los titulos de la sociedac
patrimonial. Ello determinaria, en definitiva, que la propia sociédéting quedaria sometida al
régimen de sociedades patrimoniales al estar su activo compuesto Unicamente por valores. La segur
da tesis, que, como hemos sefialado, es la que mejor se adecua a la norma, considera que las excl
siones realizadas por el precepto lo son, exclusivamente, a efectos de determinar la parte del activc
gue esta constituida por valores. Ello determina consecuencias completamente diferentes en el cas
de la sociedabolding, que no tendria caracter de sociedad patrimonial, si el valor del resto de titu-
los que posee la entidad y que cumplen los requisitos para su exclusion supera al de las participa
ciones en la sociedad patrimonial.

1.3. Exclusiones del concepto de elementos no afectos o de valores de activos adquiridos con
beneficios no distribuidos derivados del ejercicio de actividades econémicas.

Uno de los criterios que determinan la inclusion dentro del régimen de sociedades patrimo-
niales es la composicion del activo social. No obstante, dicho criterio puede plantear distorsiones,
pues el hecho de que los elementos patrimoniales inactivos pertenecientes a la entidad superen ¢
activo afecto en un determinado periodo no es obstéaculo para que a pesar de ello se pueda desarr
llar una actividad econémica. En efecto, para la inclusion en el régimen de sociedades patrimonia-
les, como ya ocurria en el régimen de transparencia fiscal, no se hace referencia a las fuentes de le
gue procede la renta de la sociedad sino a la composicién de su activo, siendo posible que una enti
dad obtenga en un periodo concreto la totalidad de su renta como consecuencia del desarrollo dt
actividades empresariales y, a pesar de ello, que mas de la mitad de sus elementos patrimoniales n
estén afectos a actividades econémicas o tengan la condicion de valores en los términos expresado:

Por tanto, se han de establecer cautelas a efectos de no considerar como sociedades patrimc
niales a entidades que desarrollan actividades econdmicas. Se trata de evitar que se incluyan dentr
del régimen a entidades que realizan de forma efectiva actividades de esta naturaleza, pero que curr
plen de forma sobrevenida los requisitos relativos a la estructura de su activo, pues el patrimonio
social no afecto puede tener su origen en las ganancias que la entidad ha obtenido precisamente €
el ejercicio de una actividad econdmica y que se mantienen invertidos en valores u otros activos, a
la espera de que sean adquiridos nuevos elementos patrimoniales que sean necesarios para el de:
rrollo de la actividad.

En este sentido, el articulo 75.1 a) b') de la LIS determina que no se computaran como valo-
res ni como elementos no afectos a actividades econémicas aquellos cuyo precio de adquisicion nc
supere el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que dichos bene-
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ficios provengan de la realizacion de actividades econdmicas, con el limite del importe de los bene-
ficios obtenidos tanto en el propio afio como en los Ultimos diez afios anteriores.

En cuanto a la determinacién de qué se entiende por «beneficios de actividades econdémicas»,
una de las cuestiones es si se refiere sélo al resultado derivado del ejercicio de las actividades ordi-
narias o también al resultado extraordinario derivado de la transmision de un elemento del activo de
la sociedad. A efectos del régimen de transparencia fiscal, la DGT ha resuelto la cuestion conside-
rando que aunque los beneficios tengan su origen en la transmision de parte del inmovilizado mate-
rial, donde hasta dicho momento se desarrollaba parte de la explotacién, existe un nexo causal, clarc
y preciso, con la actividad realizada al ser un bien afecto a la misma, y, desde una perspectiva amplia
debe entenderse que los beneficios resultantes de la transmision, han de quedar comprendidos dentt
del conjunto de beneficios que proceden de la realizacion de actividades empresariales o profesiona-
les, a los efectos de la aplicacién de la norma ckadal tesis es, sin duda, aplicable al régimen de
las sociedades patrimoniales, por lo que cuando la venta de un elemento patrimonial de la entidad
tenga como consecuencia que sus activos no afectos superen a los elementos utilizados en el desi
rrollo de su actividad, ello no determinara su inclusion en el régimen de sociedades patrimoniales.

Ademas, el mismo precepto determina que a estos efectos, se asimilan a los beneficios pro-
cedentes de actividades econdmicas los dividendos que procedan de los valores que otorguen a
menos el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir la participacion,
cuando los ingresos obtenidos por la entidad participada procedan, al menos en el 90 por 100, de le
realizacion de actividades econémicas, requisito que habra de verificarse en el periodo en el que se¢
obtuvo el benefici@2. Por tanto, las sociedades de cartera -y, en particular, las sociedalek tipo
ding— podréan invertir el importe de los dividendos obtenidos en la adquisicién de nuevos valores,
gue estaran excluidos del concepto de valores a efectos de la inclusidn de la sociedad en el régimel
de sociedades patrimoniales con independencia del porcentaje de participacion que representan o d
si se poseen con la finalidad de dirigir la participacién.

En consecuencia, para determinar si la entidad est4 sometida al régimen de sociedades patri-
moniales, habria que restar del total del activo no afecto a la realizacién de actividades empresaria-
les, incluida la cartera de valores, el importe de los beneficios no distribuidos procedentes de la rea-
lizacion de actividades empresariales, con el limite de los beneficios obtenidos durante el ejercicio
y los 10 afios anteriores. Si después de esta operacion mas de la mitad del activo de la entidad n
esta afecto a actividades empresariales o esta constituido por valores, y se cumple el resto de requi
sitos, fundamentalmente en cuanto a la composicién del accionariado, la entidad consultante debe-
ra tributar en el régimen de sociedades patrimoniales, siempre que las condiciones anteriores se cum
plan durante, al menos, 90 dias del ejercicio.

En cualquier caso, segln precisé la DGT en relaciéon con el régimen de transparencia fiscal,
los valores que no se computan son aquellos cuyo precio de adquisicién no supere el importe de los
beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad en el ejercicio de la actividad empresarial, con el
limite anteriormente citado y no los adquiridos con excedentes de tesoreria procedentes del ejerci-
cio de otro tipo de activida#.
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2. La concentracion del capital social.

El régimen de sociedades patrimoniales sélo se aplicara cuando un nimero reducido de socios
0 participes posea una parte significativa del capital de la sociedad o cuando un determinado por-
centaje del capital pertenezca a un grupo familiar. El problema consiste, I6gicamente, en concretar
en cifras todas estas magnitudes, para determinar cuantos socios y qué participacion es indice sufi
ciente del caracter normalmente fraudulento de la sociedad.

Para que estas entidades sean consideradas como sociedades patrimoniales es preciso que rr
del 50 por 100 del capital social pertenezca, directa o indirectamente a:

a) 10 o menos socios.

b) Un grupo familiar, entendiéndose, a estos efectos, que el mismo esta constituido por el con-
yuge y las demds personas unidas por vinculos de parentesco en linea directa o colateral,
consanguinea o por afinidad hasta el cuarto grado, inclusive. Entre dichos parientes se inclu-
ye al cényuge, pues es un pariente de acuerdo con el sentido usual de estos términos y, ade
mas, el articulo 143 del Codigo Civil incluye entre los parientes al conyuge, aunque no den-
tro de la definicion del parentesco, sino de la obligacion genérica de alirffentos

Una novedad respecto de la normativa anterior es que se contempla como determinante del
porcentaje que corresponde al grupo familiar o a los 10 socios, como requisito para la aplicacion del
régimen, no solo el dominio directo, sino también el dominio indirecto a través de otras sociedades.

En el supuesto de que el dominio de las acciones haya sido desmembrado en nuda propiedar
y usufructo, se ha de determinar a quién corresponden las acciones a efectos de determinar la conr
posicion del grupo familiar y la pertenencia de las acciones a 10 o menos socios. A estos efectos
cabria entender que o bien las acciones corresponden a la persona que ostente los derechos ecor
micos (usufructuario) o a aquella que tenga los derechos politicos sobre las acciones (nudo propie-
tario). En este sentido, la Administracién, en consulta no vincuigrtia considerado en relacion
con la transparencia fiscal, que a efectos de determinar la participacién en el capital social necesa:
ria para considerar a una sociedad dentro de dicho régimen, se atendera al grado de parentesco exi
tente entre los nudos propietarios y los restantes socios, de conformidad con lo dispuesto en el articu
lo 67 del TRLSA, que sefala que en el caso de usufructo de acciones la cualidad de socio reside el
el nudo propietario y que, salvo el derecho a la obtencién del dividendo, el ejercicio de los demés
derechos del socio corresponde al nudo propietario, salvo disposicién contraria en los estatutos.

Por otra parte, la misma consulta anterior ha sefialado que a efectos de determinar la partici-
pacién correspondiente al grupo familiar, debe eliminarse la autocartera, atribuyéndose a los accio-
nistas de forma proporcional a su respectiva participacion. De este modo, para determinar el por-
centaje de participacion del grupo familiar en el capital social, se tomara como referencia la totalidad
del capital social existente, con independencia de que se haya producido o no la adquisicién de accio
nes del capital de la propia sociedad.
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3. Las exclusiones del régimen por otras circunstancias que afectan a la sociedad o a los socios.

La Ley delimita de forma mas precisa el régimen estableciendo ciertas condiciones que dan
lugar a la exclusién del mismo, para evitar que se aplique a entidades que no tengan fines elusivos.
Asi, no tiene ningln sentido la inclusién de las sociedades en el régimen cuando por la condicién de
los socios no es posible la elusién de las normas del IRPF, o cuando las sociedades coticen en ul
mercado secundario.

Asi, la primera de las exclusiones tiene lugar por razén de la condicién de los socios. En este
sentido, no se aplicara el régimen de sociedades patrimoniales cuando la totalidad de los socios sea
personas juridicas no sometidas al citado régimen. En este supuesto la sociedad afectada no tendi
la consideracion de sociedad patrimonial a ninglin efecto, pues su creacidn no responde a ningun fin
elusivo, ni puede, por tanto, considerarse como sociedad interpuesta, pues ninguno de los socios Vi
a tener como objetivo la elusién de las normas del IRPF mediante la constitucion de una sociedad
que tribute en el IS. No obstante, dicho argumento no es valido en relacién con las sociedades civi-
les con personalidad juridica que tributan en el régimen de atribucion de rentas del IRPF. Al tratar-
se de sociedades con personalidad juridica, la sociedad interpuesta en la que pudieran participar nt
se someteria al régimen de sociedades patrimoniales. Para evitar estos problemas no basta, pues,
delimitacién en funcién de la personalidad juridica, sino que deberia hacerse en funcién de la suje-
cién de la entidad al IS.

Las relaciones entre sociedades patrimoniales y entidades sometidas al régimen de atribucién
de rentas, incluidas las sociedades civiles con personalidad juridica, si se han previsto en sentidc
contrario, es decir, cuando la sociedad patrimonial sea participe en alguna de estas entidades. Asi
se ha determinado en el articulo 74.1.1.2 a) de la LIRPF que cuando todos los miembros de la enti-
dad en régimen de atribucion de rentas sean sujetos pasivos del IS la renta atribuible se determina
ra aplicando la normativa reguladora de dicho impuesto. No obstante, cuando los socios tengan la
consideracion de sociedades patrimoniales no se aplicara esta regla y, en consecuencia, a efectos (
la determinacion de la renta atribuible sera de aplicacion la normativa del IRPF.

Por otra parte, es preciso establecer el momento temporal que determina la exclusion del régi-
men cuando todos los socios sean personas juridicas. A estos efectos cabrian dos opciones. Una pr
mera, seria considerar que en cuanto que la entidad cumpliese los requisitos para su consideracio
como sociedad patrimonial durante noventa dias del periodo impositivo estaria sometida a dicho régi-
men, aun cuando al final del periodo impositivo los socios fuesen personas juridicas. La segunda
opcion, que ha sido admitida por la Administracion respecto al régimen de transparencia fiscal, que
ya contemplaba este supuesto, es que con independencia de lo que haya ocurrido a lo largo del peric
do impositivo, si al final del mismo la totalidad de los socios son personas juridicas no sometidas al
régimen de sociedades patrimoniales, la entidad no puede incluirse dentro de dicho3fégimen

Tampoco sera aplicable el régimen de sociedades patrimoniales cuando una persona juridica
de Derecho publico sea titular de mas del 50 por 100 del capital de una sociedad, aunque concurrar
los requisitos para la aplicacion del citado régimen, pues en tal caso se presume, por el caracter publi
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co del socio mayoritario, que el fin que se persigue con la creacién de la sociedad no es en ningun
caso la elusioén del tributo.

Por otra parte, en ningln caso sera aplicable el régimen de sociedades patrimoniales en los
periodos impositivos en que los valores representativos de la participacion en el capital de la socie-
dad estuviesen admitidos a negociacion en alguno de los mercados secundarios oficiales de valore
previstos en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Vagrpaes dada la dimension y
caracteristicas de las sociedades admitidas a negociacion en estos mercados en ningln caso van
tener entre sus fines la elusion de la progresividad del IRPF.

V. EL REGIMEN TRIBUTARIO DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES

Las sociedades patrimoniales tributaran en un régimen especial en el IS, con unas caracteris-
ticas muy especiales, pues como sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley 46/2002, de 18 de diciem-
bre, aplicaran «... lo establecido en la normativa del IRPF para la determinacion e integracién de la
base imponible, de tal forma que la base imponible de este tipo de entidades se dividird en dos, la
parte general y la parte especial, resultando de aplicacién a la primera un tipo del 40 por 100,y a la
segunda un tipo del 15 por 100, sin realizar ninguna imputacién a sus socios».

El régimen de transparencia fiscal ha dado lugar a importantes distorsiones, en la medida en
gue para el célculo de la base imponible a imputar se aplicaban los criterios del IS, con lo que se dab:
entrada a numerosos gastos que no tenian el caracter de deducible en el IRPF y se evitaba la aplici
cién de importantes limites que operaban a efectos de dicho impuesto. Por tanto, se puede afirmar qu
a través del régimen de transparencia el efecto derivado de la interposicién de sociedades tan solo s
corregia parcialmente, pues aunque los socios de sociedades interpuestas recibian una imputacion ¢
renta, ésta era menor que la que le hubiere correspondido de aplicar las normas del IRPF. Esta situe
cién ya se ponia de manifiesto en el Informe para la Reforma del IS, elaborado por la Secretaria de
Estado de Hacienda, como antecedente de la aprobacion de la Ley 48/T8€% cosa es que el
régimen de las sociedades patrimoniales cumpla los fines para los cuales ha sido creado, pero lo cier
to es que al menos se ha pretendido corregir con él la situacion anteriormente descrita.

Las sociedades patrimoniales, aunque son sujetos pasivos del IS, tributaran aplicando nume-
rosas reglas especiales, fundamentalmente porque aplicaran los preceptos de la LIRPF a efectos d
la cuantificacién de la base imponible y de la cuota a pagar. El régimen tributario de este tipo de
sociedades se establece en el articulo 75.3 de la LIS.

1. Las normas relativas a la determinacién de la base imponible.
La Ley se remite, para su aplicacién a las sociedades patrimoniales, a las normas que sobre bas

imponible establece la LIRPF. La cuestién que hemos de plantearnos a continuacién es si son aplica
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bles otras reglas contenidas en capitulos diferentes de la misma norma, pero que tienen cierta tras
cendencia a la hora de la determinacion de la base imponible del periodo. Asi, por ejemplo, podemos
plantearnos la aplicacion a las sociedades patrimoniales de los preceptos del IRPF relativos a las exen
ciones o a las normas de imputacion temporal. Una primera aproximacion al problema nos llevaria a
aplicar una interpretacion literal del articulo 75.3 a) de la LIS, de la que resultaria que tan sélo son

aplicables las normas de la LIRPF sobre cuantificacién de la base imponible, es decir a partir del

articulo 15 de dicha Ley, lo que supondria que no se aplicarian en ningun caso las materias regulada:
en preceptos anteriores —entre los que se incluyen las reglas de exenciones e imputacion temporal—

En materia de exenciones, la cuestion tiene una relevancia practica muy reducida, pues es evi-
dente que la mayoria de ellas no resultan aplicables por su propia naturaleza a las sociedades patr
moniales, pues tan soélo tienen sentido en relacion con las personas fisicas. No obstante, la exencid
establecida en la letra fi) si puede resultar aplicable a las sociedades, pues se refiere a la exencion ¢
«los premios de las loterias y apuestas organizadas por el Organismo Nacional de Loterias y Apuesta:
del Estado y por las Comunidades Autbnomas, asi como de los sorteos organizados por la Cruz Roje
Espafiola y por la ONCE». A nuestro juicio, caben argumentos para la aplicacion de la citada exen-
cion a las sociedades patrimoniales, pues en la LIRPF las normas sobre base imponible van mas alli
de la regulacién de dicha magnitud, pues en los preceptos que se refieren a ella se define de form:
acabada el hecho imponible, mediante la delimitacién de cada uno de los componentes de la renta
Por tanto, a partir del articulo 15 también se regulan numerosos aspectos que no tienen nada que ve
con la cuantificacién del tributo, sino con la definicién de sus elementos estructurales, y, en defini-
tiva las exenciones también forman parte de la definicién de la renta gravada, aunque desde un puntc
de vista negativo.

Una problematica similar se plantea en relacién con las normas de imputacién temporal, pues-
to que mientras en el IS se aplica de forma estricta el principio del devengo, salvo ciertas excepcio-
nes, el articulo 14 de la LIRPF establece normas distintas de imputacién en funcion de la fuente de
renta, y con numerosas reglas especiales que en muchos casos supondrian importantes diferencic
con los criterios de imputacion temporal establecidos en la LIS, salvo en el caso del ejercicio de acti-
vidades econOmica, pues en tales casos el articulo 14 se remite a las reglas del IS. A nuestro juicio
las sociedades patrimoniales aplican la normativa propia del IRPF, por dos motivos:

En primer lugar, se ha de poner de manifiesto la dificultad de separar las normas de imputa-
cion temporal de las relativas a la determinacion de la base imponible, pues en realidad la aplicacion
de los principios que rigen la imputacion temporal son determinantes de los ingresos y gastos que
se incluyen en la base de un determinado periodo. De hecho, las reglas de imputacion temporal er
el IS son reguladas en el articulo 19 de la LIS, dentro del Titulo 1V, relativo a la base im§onible

En segundo lugar, la division de la renta en componentes determina que la Unica solucion es
aplicar las reglas de imputacion temporal establecidas para cada uno de ellos en la LIRPF. De este
modo el principio del devengo en sentido estricto sera aplicable exclusivamente en relacién con los
rendimientos de actividades econdmicas que obtenga la sociedad patrimonial, lo que sucedera pol
la aplicacion indirecta de la normativa del IS, por la remision que a la misma realiza la LIRPF.
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Ello supone una importante fuente de diferencias, fundamentalmente en materia de rendi-
mientos de capital, pues las sociedades patrimoniales aplicaran el criterio de la exigibilidad, de acuer-
do con lo que establece el articulo 14.1 a) de la Ley 40/1998, lo que va a resultar en numerosos caso
mas beneficioso que la aplicacion del régimen general, generando en ocasiones un diferimiento en
la incorporacion a la base imponible de determinadas rentas de esta naturaleza.

Con independencia de estas dudas sobre la aplicacion de determinados preceptos de la Le
40/1998 a las sociedades patrimoniales, hemos de subrayar que la cuantificacién de conformidad ¢
lo dispuesto en la Ley del IRPF supone, en primer lugar, la division en componentes, a diferencia
de lo que ocurre en el IS, donde no se distingue en funcioén de la fuente de la que procede la rent:
sometida a imposicion. El IS es un impuesto sintético que grava todas las rentas del sujeto pasivo de
modo igualitario, sin que se establezcan limites y normas particulares relativas a las distintas parti-
das de ingresos y gastos como consecuencia del origen de la fuente de la que procedan, lo que ¢
coherente con el caracter unitario de la renta social. Al contrario, en el IRPF existe una gran com-
partimentacion entre cada tipo de renta, estableciéndose normas particulares para cada componer
te, especialmente, en materia de gastos deducibles, donde se introducen numerosas limitaciones, qt
difieren segun la fuente de la que procede el rendimiento. Por tanto, como consecuencia de los limi-
tes que existen en materia de gastos deducibles, van a producirse numerosas diferencias entre l¢
reglas que aplica la sociedad en su contabilidad y las que debe tener presente a efectos fiscales.

Ello plantea la dificultad a la hora de que se admita la deduccién de ciertos gastos genéricos
de la sociedad, que no afecta a un componente de la renta especifico y, sobre todo, cuando se tra
de la tipica sociedad patrimonial que no realiza ninguna actividad econdmica. A titulo de ejemplo,
podriamos citar las cantidades satisfechas al administrador de la sociedad, que no encuentran su aci
modo en ninguno de los gastos que permite la LIRPF, salvo en la parte atribuible a los rendimien-
tos de capital inmobiliario, donde se determina la deducibilidad de los gastos necesarios para la obten:
cién de los rendimientos.

Otra diferencia que viene motivada por el distinto caracter del IRPF y del IS es que se exclu-
ye de aplicacion lo dispuesto en el Capitulo Il del Titulo Il de la LIRPF, que regula el minimo per-
sonal y familiar, lo que se justifica por el sentido de la norma de gravar la renta disponible de las
personas fisicas, una vez excluidas las cantidades necesarias para atender las necesidades perso
les y familiares basicas, a efectos de gravar su real capacidad econémica. Tal deduccién no tiene ser
tido, pues, en relacién con personas juridicas.

Otra fuente de diferencias de caracter genérico, es decir, que afecta a todos los componente:
de la renta, viene determinada por el tratamiento diferente que las leyes de los distintos impuestos
sobre la renta aplican en materia de rentas irregulares. En el IS, al tratarse de un impuesto propor:
cional, no tiene sentido la distincion entre renta regular e irregular. En el IRPF si adquiere impor-
tancia porque con esta distincion se trata de evitar que se aplique la tarifa progresiva sobre las ren
tas que tienen un plazo de generacion superior al afio o cuya produccién tenga un caracter notoriament
irregular en el tiempo. En este impuesto se aplican reducciones sobre los rendimientos netos calcu:
lados de acuerdo con las normas de determinacion de los ingresos y gastos correspondiente a cac
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componente de la renta, en cada uno de los cuales se aplican también diferentes porcentajes de redu
cion. Con caracter general, dicho porcentaje se cuantifica en el 40 por 100, si bien puede llegar en
algunos casos hasta el 75 por 100. Como consecuencia de la aplicacion de tales coeficientes de redut
cion de sus rendimientos netos, las sociedades patrimoniales deberan practicar ajustes negativo:
sobre el resultado contable.

En cualquier caso las reducciones al rendimiento neto derivados del caracter irregular de la
renta sélo tienen sentido cuando los socios de la sociedad patrimonial sean personas fisicas, pue
sélo en este caso la renta habria estado sometida a un tipo de gravamen progresivo de haberse obt
nido directamente por ellos. A estos efectos, el articulo 75.3 a) ¢’) determina que «no seran de apli-
cacion las reducciones establecidas en los articulos 21.3, 24.2, 3fisy2/ée la LIRPF, cuando
alguno de los socios de la sociedad patrimonial sea sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades «
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes». En la doctrina se ha planteado la posible vulnera:
cion por esta norma del principio de la libertad de establecinfiénto

Otra cuestién distinta y, posiblemente, menos importante, aunque de enorme repercusion prac-
tica es la determinacién del método que se va a utilizar para la determinacion de la base imponible
en el régimen de sociedades patrimonialesz $aADEA 41 ha sefialado en relacion con esta cues-
tién que «la base imponible de la sociedad patrimonial no se determina a partir del resultado conta-
ble fiscalmente corregido, sino por aplicacidn de las normas de la Ley 40/1998, con ciertas excep-
ciones». A nuestro juicio, tal conclusion no se deriva de la Ley, con independencia de que ésa sea
precisamente la intencién del Ministerio, pues en definitiva es una cuestién que se resolvera en la
Orden Ministerial que apruebe el modelo del IS para los periodos impositivos iniciados en 2003.

En cualquier caso, una cosa es que se aplique la normativa del IRPF para la determinacién de
los ingresos y gastos y otra bien distinta es que no se pueda seguir utilizando en relacion con esta:
entidades el sistema de ajustes sobre el resultado contable. Lo cierto es que la complejidad que hi
introducido el nuevo régimen se comprueba fundamentalmente en este momento, pues puede ser ta
importante el nUmero de diferencias que resulte mas operativo a veces utilizar un método analitico,
computando de nuevo todos los ingresos y todos los gastos de acuerdo con la normativa del IRPF,
que ajustar el resultado contable. De entrada, habria que realizar un ajuste en la base imponible a lo
efectos de eliminar del resultado contable la parte correspondiente a la base imponible general 0 a
la especial, segun que es lo que se quiera eliminar del mismo. Por tanto, se estara a la espera de |
que se pueda establecer a estos efectos, a sabiendas de que el resultado de cualquiera de los dos ¢
temas nunca sera satisfactorio por la complejidad que cualquiera de ellos va a introducir.

A continuacién, vamos a ir analizando las diferencias mas significativas que se van a produ-
cir en la determinacién de la base imponible de las sociedades patrimoniales en relacién con las que
corresponderia a una sociedad sometida al régimen general del impuesto, haciendo especial hinca
pié en lo sefialado también en la normativa contable, pues finalmente las diferencias que habra que
corregir seran las que se pongan de manifiesto a la hora de aplicar, por un lado, la normativa conta-
ble y, por otro, la normativa del IRPF. En cualquier caso, dicha cuestion ha de tratarse analizando de
forma independiente cada componente de la renta, para subrayar, sin animo de ser exhaustivos, la
diferencias mas sobresalientes que se pongan de manifiesto en relacién con cada uno de ellos.
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1.1. Los rendimientos de capital inmobiliario y las imputaciones de rentas inmobiliarias.

Las entidades cuyo patrimonio fundamental esté constituido por inmuebles y que no cumplan
los requisitos que exige la LIRPF para el ejercicio de una actividad econdémica, siempre que cum-
plan el resto de condiciones exigidas por el articulo 75 de la LIS, tendran la consideracion de socie-
dades patrimoniales. En tales casos, la normativa del IRPF se aleja enormemente de los criterios
establecidos en la normativa contable.

En relacién con los inmuebles arrendados la aplicacién de las normas del IRPF supone una
diferencia fundamental en materia de gastos deducibles, pues existe un limite global para los gasto:
que resultan deducibles fiscalmente. El articulo 21 fine, de la Ley establece que el importe maxi-
mo deducible por la totalidad de los gastos no podra exceder de la cuantia de los rendimientos inte:
gros, incluidas las amortizaciones de los bienes alquilados. Ello determina que el rendimiento neto
nunca puede resultar negativo.

Por su parte, el articulo 21 de la LIRPF establece determinadas reducciones al rendimiento
neto, una vez que se ha calculado aplicando los criterios que recoge la propia norma en materia de
ingresos y gastos, a saber:

« El apartado 2.° del citado precepto establece que «en los supuestos de arrendamiento de
bienes inmuebles destinados a vivienda, el rendimiento neto calculado con arreglo a lo dis-
puesto en el apartado anterior se reducird en un 50 por 100». En consecuencia, cuando entrt
los bienes no afectos a actividades empresariales se encuentren viviendas que estén alqui
ladas, la sociedad patrimonial podra beneficiarse de esta reduccion del rendimiento neto.
No obstante, la reduccién establecida en el articulo 21.2 de la LIRPF no seré de aplicacion
a las sociedades patrimoniales cuando alguno de los socios de la sociedad patrimonial ses
sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes

» El apartado 3.° de la norma se refiere a los rendimientos de caracter irregular, establecien-
do que se reduciran en un 40 por 100 los rendimientos netos con un periodo de generacion
superior a dos afids, asi como los que se califiquen por el Reglamento como obtenidos
de forma notoriamente irregular en el tiempo, teniendo tal consideracién, en virtud del
articulo 14.1 del RIRPF, las siguientes partidas, cuando se imputen en un Unico periodo
impositivo: a) Importes obtenidos por el traspaso o la cesion del contrato de arrendamien-
to de locales de negocio; b) Indemnizaciones percibidas del arrendatario, subarrendatario
o0 cesionario por dafios o desperfectos en el inmueble; c) Importes obtenidos por la consti-
tucion o cesidn de derechos de uso o disfrute de caracter vitalicio. En todos estos casos se
pondra de manifiesto una diferencia entre la cantidad contabilizada y el rendimiento que
deriva de la aplicacion de la LIRPF.

Por altimo, en relacion con los inmuebles urbanos que no estén alquilados ni afectos a activi-
dades economicas, las sociedades patrimoniales deberan computarse un ingreso presunto establec
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do por el articulo 71 de la LIRPF, que regula la imputacién de rentas inmobiliarias, debiendo apli-
car un porcentaje sobre el valor catastral. La imputacién definitiva se determinaré proporcionalmente
al nimero de dias que corresponda en cada periodo impositivo, es decir, a efectos del calculo de
dicha proporcidn se tendran en cuenta Unicamente los dias en que los bienes hayan estado desoci
pados a lo largo del periodo impositivo. Dicho porcentaje sera, con caracter general, el 2 por 100, si
bien en los casos de inmuebles cuyos valores catastrales hayan sido revisados o modificados a pal
tir de 1 de enero de 1994, el coeficiente se reducira al 1,1 por 100. Por tanto, esta renta, de caracte
presunto, no habra sido objeto de contabilizacion.

1.2. Los rendimientos de capital mobiliario.

En relacion con los elementos patrimoniales susceptibles de generar rendimientos del capital
mobiliario es, posiblemente, donde se aprecie alguna de las diferencias mas importantes entre la nor.
mativa del IRPF y la normativa contable, matizada en algunos aspectos por la Ley 43/1995 en rela-
cion con los contribuyentes sujetos al régimen general del IS.

a) Las normas relativas a la integracion de los dividendos y participaciones de benefi-
cios en la base imponible.

En los casos en que la sociedad patrimonial reciba dividendos derivados de su participacion
en fondos propios de cualquier tipo de entidad se producira una diferencia notable en relacién con
lo dispuesto en las normas contables, que se aplican a efectos fiscales en relaciéon con los sujeto
pasivos sujetos al régimen general. Asi, mientras que en dicho resultado contable tan sé6lo aparece
ra el dividendo integro efectivamente percibido, a efectos de determinar los rendimientos netos del
capital mobiliario de las sociedades patrimoniales sera preciso aplicar las reglas a que se refiere el
articulo 23.1 b) de la LIRPF. Estas reglas han de aplicarse conjuntamente con la deduccion por doble
imposicion de dividendos establecida en el articulo 66 de la LIRPF. En definitiva, las sociedades
patrimoniales van a aplicar a efectos de la correccién de la doble imposicién intersocietaria reglas
distintas que las sociedades en régimen general y, como consecuencia de ello, deberan corregir e
su base imponible el importe de los dividendos efectivamente percibidos, pues deberan multiplicar-
se por alguno de los porcentajes a que se refiere el sefialado articulo 23.1 b), si bien se aplicara col
caracter general el 140 por 100.

Se aplicara, en todo caso, el porcentaje del 100 por 100 a los rendimientos que correspondan
a valores o participaciones adquiridas dentro de los dos meses anteriores a la fecha en que aquélla
se hubieran satisfecho cuando, con posterioridad a esta fecha, dentro del mismo plazo, se produzci
una transmision de valores homogéneos. En el caso de valores o participaciones no admitidas a negc
ciacién en alguno de los mercados secundarios de valores esparioles, el plazo previsto en el parrafi
anterior sera de un afio. En tales casos, no se aplicara la deduccion por la doble imposicién, por lo
gue es una norma a tener en cuenta por las sociedades patrimoniales, fundamentalmente para no ca
dentro de su ambito de aplicacién, pues en ese caso tributaria al tipo del 40 por 100 sin ninguna
correccion.
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b) Las normas relativas a la reduccién de capital, desde la perspectiva del socio.

Aunque los efectos son similares, las reglas contenidas en la LIRPF tienen un caracter mas
minucioso. El articulo 15.4 de la LIS determina que «en la reduccién de capital con devolucién de
aportaciones se integrara en la base imponible de los socios el exceso del valor normal de mercadt
de los elementos recibidos sobre el valor contable de la participacidén», estableciéndose la misma
consecuencia en el caso de distribucion de la prima de emisidn de acciones o participaciones.

El articulo 31.3 a) de la LIRPF, en la redaccion dada por la Ley 46/2002 establece que cuan-
do la reduccion de capital, cualquiera que sea su finalidad, dé lugar a la amortizacion de valores o
participaciones, se consideraran amortizadas las adquiridas en primer lugar, y su valor de adquisi-
cion se distribuird proporcionalmente entre los restantes valores homogéneos que permanezcan e
el patrimonio del contribuyente. Cuando la reduccién de capital no afecte por igual a todos los valo-
res o participaciones propiedad del contribuyente, se entendera referida a las adquiridas en primel
lugar. Cuando la reduccidn de capital tenga por finalidad la devolucion de aportaciones, el importe
de ésta o el valor normal de mercado de los bienes o derechos percibidos minorara el valor de adqui
sicién de los valores o participaciones afectadas, de acuerdo con las reglas anteriores, hasta su ani
lacion. El exceso que pudiera resultar se integrara como rendimiento del capital mobiliario proce-
dente de la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad, en la forma prevista para
la distribucién de la prima de emisién. En concreto, el articulo 23.1 a) 5.° establece que «el impor-
te obtenido en la distribucién de la prima de emisién de acciones o participaciones minorara, hasta
su anulacion, el valor de adquisicion de las acciones o participaciones afectadas y el exceso que
pudiera resultar tributard como rendimiento del capital mobiliario».

No obstante, cuando dicha reduccién de capital proceda de beneficios no distribuidos, la tota-
lidad de las cantidades percibidas por este concepto tributaran de acuerdo con lo previsto para los
dividendos y participaciones en beneficios. A estos efectos, se considerara que las reducciones de
capital, cualquiera que sea su finalidad, afectan en primer lugar a la parte del capital social que no
provenga de beneficios no distribuidos, hasta su anulacién. En consecuencia, en estos casos se gen
rara una clara diferencia en relacién con los sujetos pasivos sometidos al régimen general del IS y
respecto a la normativa contable.

¢) Las normas relativas a los rendimientos obtenidos por la cesién a terceros de capita-
les propios.

A efectos del IRPF, tanto los intereses explicitos obtenidos como los derivados de la transmi-
sion, reembolso, amortizacién, canje o conversion de cualquier clase de activos representativos de
la captacion y utilizacion de capitales ajenos tienen la consideracion de rendimiento de capital mobi-
liario. En todos estos casos, se aplica la regla general sobre imputacién de los ingresos que tienel
tal naturaleza, que es la regla de la exigibilidad. Por tanto, los intereses explicitos se integraran total-
mente en el periodo que resulten exigibles, mientras que las primas de emisién y reembolso se inte
graran en el periodo en que tenga lugar la venta de los activos o su amor¥zaeidivién a efec-
tos de la transmisidn de los activos financieros con rendimiento implicito o mixto se establecen
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normas cautelares para evitar la integracion de pérdidas meramente formales. Asi, el articulo 23.2 b),
ultimo péarrafo, determina que «los rendimientos negativos derivados de transmisiones de activos
financieros, cuando el contribuyente hubiera adquirido activos financieros homogéneos dentro de
los dos meses anteriores o posteriores a dichas transmisiones, se integraran a medida que se tran
mitan los activos financieros que permanezcan en el patrimonio del contribuyente».

Aefectos contables y en el IS, el criterio de imputacion temporal que se aplica es el del deven-
go. Ello determina que, con independencia de cuando los rendimientos resulten exigibles o cuando
se transmitan los activos, las sociedades van a registrar como ingresos financieros los derivados d¢
tales valores que sean imputables al periodo, de acuerdo con tales criterios. Al contrario, no se va ¢
considerar como ingreso los intereses obtenidos efectivamente que correspondan a otro periodo impo
sitivo. Estos criterios van a provocar enormes diferencias entre ambas normativas, pues es frecuen:
te que los intereses de estos titulos se paguen de forma periédica, bien a través de las primas de reer
bolso, bien en los casos de titulos emitidos con cupén cero.

Tampoco podran deducir las sociedades patrimoniales las provisiones por depreciacion de
valores negociables, que tratan de reflejar la depreciacion experimentada por los titulos al final del
ejercicio, que se determina segun los criterios que establece la Norma de Valoracién 8.2 2 del PGC.
A efectos del IRPF, dicha depreciacion se pondra de manifiesto en el momento de la transmision o
amortizacion de los titulos, lo que dara lugar a nuevas diferencias.

d) Gastos deducibles en relacion con los valores negociables.

Posiblemente sea una de las diferencias mas significativas de la legislacion del IRPF. Si en el
IS son deducibles todos los gastos correlacionados con los ingresos, en la determinacion de los ren
dimientos netos del capital mobiliario derivados de valores negociables tan solo se admiten los gas-
tos de administracion y deposito, que seran aquellos importes que repercutan las empresas de serv
cios de inversion, entidades de crédito u otras entidades financieras que, de acuerdo con la Ley
24/1988, tengan por finalidad retribuir la prestacion derivada de la realizacién por cuenta de sus titu-
lares del servicio de depésito de valores representados en forma de titulos o de la administracion de
valores representados en anotaciones en cuenta. Ademas, se establece que no seran deducibles
cuantias que supongan la contraprestacion de una gestion discrecional e individualizada de cartera
de inversion, en donde se produzca una disposicién de las inversiones efectuadas por cuenta de lo
titulares con arreglo a los mandatos conferidos por éstos. Posiblemente, la limitacion mas impor-
tante que esta norma supone en relacion con el régimen general del impuesto tiene que ver con lot
gastos de financiacién que se hayan producido en la adquisicion de los valores negociables, que nc
reduciran el rendimiento neto de las sociedades patrimoniales.

e) La aplicacion de los porcentajes reductores segun el plazo de generacion del rendi-
miento.

Posiblemente sea ésta una de las ventajas mas importantes del nuevo régimen de sociedade
patrimoniales en comparacion con el régimen general del impuesto, y muy especialmente en relacién
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con este tipo de activos. En efecto, aquellas sociedades patrimoniales en la que todos sus socios sei
personas fisicas podran aplicar las reducciones establecidas por la LIRPF al rendimiento neto en fun-
cién del plazo de generacion del rendimiento. Dichas reducciones tienen una especial importancia en
relacién con cierto tipo de inversiones que generan rendimientos de capital mobiliario, como es el

caso de determinados contratos de seguros, cuando se perciban en forma de capital, que se regul:
en el articulo 76 bis de la LIRPF, que ha sido objeto de nueva redaccion por la Ley 46/2002, y que
pueden llegar hasta el 75 por 100. La posibilidad de que las sociedades patrimoniales puedan aplica
estas reducciones es posiblemente una de las mayores ventajas del régimen, y sera posiblemente ui
de los destinos preferidos de las inversiones de este tipo de entidades, pues tal porcentaje se aplica
rendimiento correspondiente a primas satisfechas con tan sdlo cinco afios de antelacion a la fecha e
gue se perciban los rendimientos. Las sociedades patrimoniales en las que concurran las condicione
anteriormente sefialadas en cuanto a sus socios también aplicaran las reducciones establecidas ct
caracter general para los rendimientos del capital mobiliario en el articulo 24.2 de la LIRPF.

1.3. Los rendimientos derivados de actividades econdmicas.

La determinacién del rendimiento neto procedente de actividades econémicas se realizara
mediante la modalidad normal del régimen de estimacion directa. Se excluye, por tanto, a las socie-
dades patrimoniales de aplicar los regimenes de estimacion directa simplificada y objetiva. Por tanto,
la entidad debera partir de los datos reales recogidos en su contabilidad para realizar su declaracio
por el IS, cualquiera que sea el sistema que se emplee finalmente para la determinacién de la bas
imponible.

En la determinacion de los rendimientos de las actividades econdmicas desarrolladas por las
sociedades patrimoniales posiblemente sea donde existan menos diferencias con los sujetos pasivc
del IS sometidos al régimen general, pues para la determinacion de la renta derivada de la actividac
econdémica se aplicaran las reglas establecidas en la Ley 43/1995, del IS. No obstante, a efectos de |
determinacién de los rendimientos que corresponden a dicho componente de la renta se han de tene¢
en cuenta tan solo los procedentes de las actividades ordinarias de la empresa, propias del desarroll
de su objeto social. La rentas que provengan, directa o indirectamente, de elementos patrimoniales
cuya titularidad corresponda a la sociedad patrimonial, sean bienes muebles e inmuebles, y no se
hallen afectos a las actividades econdmicas desarrollas por la misma, deberan excluirse de las rente
derivadas de dicha actividad, pues tendra la naturaleza de rentas del capital. Recordemos, adema
gue a estos efectos los bienes susceptibles de producir rendimientos de capital mobiliario en el IRPF
no pueden estar afectos a la actividad econémica del sujeto pasivo por expresa prescripcion legal. Pa
otra parte, el articulo 26.2 de la LIRPF establece que «para la determinacién del rendimiento neto de
las actividades econdémicas no se incluirdn las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de lo:
elementos patrimoniales afectos a las mismas», de tal modo que dichas rentas se cuantificaran cor
forme a lo previsto con caracter general en la normativa de IRPF para cualquier sujeto pasivo.

Resulta problematica la aplicacion a las sociedades patrimoniales de la regla sobre afectacion
y desafectacion de los bienes utilizados en la actividad establecida en el articulo 26.3 de la LIRPF.
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De hecho, la desafectacion no podria producirse mediante la baja del elemento de la contabilidad,
pues dicho bien debera seguir en el activo mientras que no se traspase de algiin modo a terceros. E
caso contrario, se estarian incumpliendo normas de caracter mercantil y contable, que también resul-
tan de aplicacion a las sociedades patrimoniales. Por tanto, no va a existir certeza en cuanto al momen
to de una posible desafectacion, que en realidad sélo se puede determinar por la via de hecho, seg
gue el elemento patrimonial se utilice o no a los fines de la actividad econ6mica. Por otra parte, el
segundo parrafo del precepto citado considera que se entenderd que no ha existido afectacion si s
llevase a cabo la enajenacién de los bienes o derechos antes de transcurridos tres afios desde és
Por tanto, la venta de un elemento patrimonial que se halla afectado a la actividad, antes de que trans
curran tres afios, va a dar lugar a una rectificacion de los gastos asociados a dicho bien durante tod:
el periodo de su afectacién, como amortizaciones y provisiones, que no van a resultar deducibles
con caracter sobrevenido a pesar de que los elementos patrimoniales se han utilizado en la activi-
dad. Esta cautela, que puede tener algun sentido cuando se trata de una persona fisica, carece de jt
tificacion en relacion con las sociedades patrimoniales, dado que en este caso no es preciso separ:
el patrimonio dedicado a la actividad econémica del patrimonio personal. Para evitar abusos basta
las reglas generales que determinan el concepto de bienes afectos a una actividad econémica a efe:
tos del IRPF.

También puede ser una fuente de diferencias las disposiciones del articulo 26.4 de la LIRPF
que establece, por un lado, una presuncion de retribucién a valor de mercado de las cesiones gratui
tas o por precio inferior a éste y, por otro, el gravamen del autoconsumo. En ambos casos, la natu-
raleza de la norma es la de una presuncion absoluta, pues no se admite la prueba en contrario.

En cuanto a la presuncion de retribucién, a estos efectos no se aplicara la regla contenida en
el articulo 5 de la LIS, que admite prueba en contrario, para lo cual es suficiente que tal gratuidad o
precio inferior al del mercado se recoja en un contrato o se derive de la contabilidad de la entidad
gue recibe el bien, el derecho o el servicio, sino que, de acuerdo, con el mencionado precepto de le
LIRPF, se atendera al valor normal en el mercado de los bienes o servicios objeto de la actividad,
que el contribuyente ceda o preste a terceros de forma gratuita. Asimismo, cuando medie contra-
prestacion y ésta sea notoriamente inferior al valor normal en el mercado de los bienes y servicios,
se atendera a este ultimo. Ademas, se atendera al valor normal en el mercado de los bienes o serv
cios objeto de la actividad, que el contribuyente destine al uso o consumo propio. Esta regla no tiene
ningun sentido en relacién con las sociedades patrimoniales pues las sociedades patrimoniales nc
tienen, de momento que se sepa, la facultad de consumir, ni tampoco puede utilizar los bienes obje-
to de la actividad para un uso al margen de ésta, pues los bienes o estan afectos a la actividad o n
lo estan, para lo cual seran suficientes las reglas generales, pero no pueden ser objeto de un «uso pe
sonal», en el sentido que se entiende en relacién con las personas fisicas.

También podemos plantearnos si en relacion con las sociedades patrimoniales se aplican las
presunciones de renta reguladas en la LIS o las establecidas en la LIRPF. A estos efectos, conside
ramos que las presunciones que se refieren a la base imponible de las sociedades sujetas al IS s6
se aplicaran en los casos en que la sociedad patrimonial obtenga rendimientos de la actividad eco
némica, y por remision de la normativa del IRPF. No obstante, la presuncién de estimacion de ren-

-84 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 249

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



| REGIMEN DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES | Luis A. Malvdrez Pascual

tas del articulo 5 de la LIS ya hemos sefialado que cede ante las disposiciones de la LIRPF. No obs
tante, las normas de caracter presuntivo contenidas en los articulos de la LIS 14.1 g), 16, 17, apar
tados 2y 3, y 20 si resultaran de aplicacién a las sociedades patrimoniales, pero sé6lo en relacién col
las rentas derivadas de la actividad econdmica, lo que también puede abrir vias de fraude cuando I
operacion se refiera a otro tipo de rentas, como por ejemplo las rentas del capital inmobiliario, donde
no tendr& aplicacion, por ejemplo, la norma sobre subcapitalizacion, lo que puede permitir la reduc-
cién del rendimiento neto de dicho componente de la renta hasta hacerlo cero.

No obstante, si consideramos aplicable con caracter general la presuncion establecida en e
articulo 140 de la LIS, que permite considerar, entre otras cosas, que han sido adquiridos con rents
no declarada los bienes y derechos no contabilizados, en la medida en que la sociedad patrimonia
aplicara las reglas de cualquier sujeto pasivo del IS, con excepcién de las determinantes de la bas
imponible y las especialidades establecidas expresamente en su régimen especial. La aplicacion d
dicha presuncién a las sociedades patrimoniales elimina la posibilidad de aplicar una regla similar
contenida en el articulo 37 de la LIRPF, que hace referencia a las ganancias patrimoniales no justi-
ficadas. En cualquier caso, este criterio no se establece expresamente en la norma, por lo que no ¢
puede afirmar que vaya a ser aplicado por los 6rganos de la Administracion. No obstante, la efecti-
vidad de ambas normas parece, en principio, similar.

Las normas contenidas en el articulo 28 de la LIRPF, que establece reglas especiales para Iz
determinacion del rendimiento neto en estimacién directa, no van a resultar aplicables a las socie-
dades patrimoniales, pues son normas que sélo pueden ir dirigidas a las personas fisicas. En ningu
caso, algunas de las reglas que establece dicho precepto en relacion con el conyuge o los hijos de
sujeto pasivo puede aplicarse por derivacion cuando las circunstancias expresadas concurran en lo
socios de la entidad patrimonial.

Por ultimo, como ya hemos sefialado con caracter general, cuando una sociedad patrimonial
en la que todos los socios sean personas fisicas residentes en territorio espafiol obtenga rendimier
tos de la actividad econdémica de caracter irregular (aquéllos con un plazo de generacién superior &
dos afios y los que se califican reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregu-
lar) podré disfrutar de una reduccion del 40 por 100, en los términos del articulo 30 de la LIRPF, lo
gue dara lugar a diferencias importantes con el resultado contable y la tributacion que corresponde-
ria en el régimen general.

1.4. Las ganancias y pérdidas patrimoniales.

Las rentas derivadas de la transmisiéon de elementos patrimoniales de los que sea titular un suje
to pasivo del IS se suman a la base imponible, dado el caracter sintético y unitario de la misma, sien-
do de aplicacion el mismo tipo de gravamen a toda la base, con independencia de que la renta teng
su origen en el desarrollo de las actividades propias del objeto social o de la transmisién de los ele-
mentos patrimoniales de los que la entidad sea titular. Sin embargo, ya hemos sefialado que dicho cri
terio no se aplica a las sociedades patrimoniales, que calcularan las ganancias y pérdidas patrimoniz
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les como cualquier otro sujeto pasivo del IRPF, con independencia de que se trate de elementos afec
tos o no a la actividad econémica. La aplicacién de las reglas del IRPF plantea numerosas diferencias
con las normas que aplican los sujetos pasivos sujetos al régimen general del IS e, incluso, auténtica:
lagunas normativas de una importancia tal que no se comprende cémo el legislador lo ha pasado po
alto. Posiblemente, este aspecto demuestra claramente la improvisacion que ha inspirado el régimer
introducido por la Ley 46/2002. En concreto, podemos referirnos a los siguientes aspectos:

a) Las adquisiciones a titulo lucrativo.

Posiblemente una de las mayores deficiencias del régimen de las sociedades patrimoniales
tiene que ver con la laguna legal que se ha originado en relacién con los elementos adquiridos en
virtud de donacién u otro negocio de caracter gratuito. El articulo 6.4 de la LIRPF establece que «no
estara sujeta a este impuesto la renta que se encuentre sujeta al Impuesto sobre Sucesiones
Donaciones». Dicha norma esta pensada para las personas fisicas, pero no en relacién con las pe
sonas juridicas, pues el articulo 3.3 de la Ley reguladora de dicho impuesto determina que los incre-
mentos de patrimonio a titulo lucrativo obtenidos por personas juridicas, no estan sujetos al mismo
y se someteran al IS. Por tanto, no existe norma que permita cuantificar el importe de la citada ganan-
cia patrimonial ni, a nuestro juicio, es posible la integracion analégica en esté caso

b) Las operaciones que solo pueden ser realizadas por personas juridicas.

El régimen especial de sociedades patrimoniales se limita a hacer una remision en blogque a la
LIRPF a efectos de la determinacién de la base imponible de dichas entidades. No obstante, en aque
llos supuestos en los cuales las operaciones sélo pueden ser realizadas por personas juridicas se pt
voca una laguna en cuanto a que no existe normativa directamente aplicable. En primer lugar, la ope-
racion no solo no pudo ser prevista por la norma, sino que a nuestro juicio no entra dentro del &mbito
de aplicacion de la LIRPF, por lo que creemos que ni siquiera se pueden aplicar las reglas generales d
determinacion de la renta en el concreto componente de que se trate. En segundo lugar, tampoco s
puede aplicar ni la normativa contable ni la LIS, pues la determinacion de la base imponible en este
régimen especial se rige por la LIRPF. En consecuencia, ello provoca una laguna legal, que tiene difi-
cil solucién, pues en esta materia no pensamos que tenga cabida la integracion analdgica. Asi sucede
por ejemplo, con las reglas relativas a la disolucién de la sociedad patrimonial o los casos, analizados
de la perspectiva de la sociedad, de la entrega de elementos patrimoniales de la entidad —pago en esp
cie— en los supuestos de separacion de socios, reduccion de capital con devolucién de aportaciones
distribucion de la prima de emisién o de beneficios. Por tanto, en estos casos, dada la inexistencia de
una norma directamente aplicable, consideramos que no seran objeto de gravamen, lo cual es una vi
de elusion fiscal de unas proporciones nunca imaginadas por quienes hayan disefiado éb.régimen

¢) La aplicacion de coeficientes correctores de la ganancia o pérdida patrimonial.

En primer lugar, en relacién con el calculo del importe de las ganancias patrimoniales de las
sociedades patrimoniales se establece que no resultara de aplicacién lo establecido en la disposicioi
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transitoria novena de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Persona
Fisicas y otras Normas Tributarias, en virtud de la cual se siguen aplicando para los elementos adqui-
ridos con anterioridad al 31 de diciembre de 1994 los llamados coeficientes reductores. La aplica-
cion de esta norma impide que las sociedades patrimoniales obtengan la aplicacién de un régimer
transitorio que puede significar una reduccion significativa o una eliminacion de la ganancia patri-
monial obtenida por la sociedad en la venta de sus elementos patrimoniales, régimen previsto pare
los sujetos pasivos del IRPF.

En segundo lugar, en relacion con los inmuebles se aplican unos coeficientes de actualizacion
monetaria, tanto en el IRPF (art. 33.2 de la Ley 40/1998) como en el IS (art. 15.11 de la Ley 43/1995).
La normativa contable realiza una aplicacién estricta del principio de precio de adquisicién, por lo
gue en la venta no se eliminan las plusvalias meramente monetarias. Por ello, tanto en el régimer
general como en el régimen especial de sociedades patrimoniales se va a reducir el resultado extraol
dinario contable por la aplicacidn de los distintos coeficientes. Pues bien, los coeficientes estableci-
dos en relacion con el IRPF son superiores a los sefialados a efectos del IS hasta el afio 1995. A pa
tir de esa fecha, ocurre a la inversa, pues en el IRPF recordemos que los coeficientes de actualizacio
van a convivir con los coeficientes reductores a los que nos hemos referido anteriormente. Ello deter-
mina que se aplique un porcentaje fijo para el afio 1994 y los anteriores y que, sin embargo, respec:
to al IS, los coeficientes van incrementandose de forma progresiva hasta el afio 1984. Por tanto, er
relacién con las sociedades patrimoniales podemos establecer las siguientes conclusiones:

a) En caso de venta de bienes inmuebles adquiridos entre el afio anterior de la transmision y
1995 el régimen de las sociedades patrimoniales es mas beneficioso.

b) Para inmuebles adquiridos antes de 1995 el régimen general del IS resulta mas favorable,
pues el coeficiente de actualizacion es menor en la LIRPF, sin que tampoco puedan apli-
car las sociedades patrimoniales los coeficientes de abatimiento que contindan en vigor
para los sujetos pasivos del IRPF por la aplicacién de diversas disposiciones traffsitorias
en relacién con los bienes adquiridos antes del 31 de diciembre de 1994.

d) Las diferencias relativas al tratamiento de las participaciones en fondos de inversion.

Se excluye la aplicacion del articulo 77.1 a), segundo parrafo, que en la redaccién dada por la
Ley 46/2002, establece que no se generara el hecho imponible cuando se cambie de fondo de inver
sién, si se cumplen ciertas condiciofé€n consecuencia, salvo en dicho apartado las sociedades
patrimoniales aplicaran las normas del IRPF, que en este aspecto resultan mas favorables que la nol
mativa que aplican las sociedades en régimen general. En este sentido, cuando las sociedades pat
moniales sean socios o participes de las instituciones de inversion colectiva reguladas en la Ley
46/1984, sélo van a ser objeto de gravamen por la transmision de las acciones o participaciones ¢
del reembolso de estas Ultimas, lo que originara una ganancia o pérdida patrimonial, y por los resul-
tados distribuidos por dichas entidades, imputandose tales cantidades en la parte general o especi
de base imponible, segln las reglas generales.
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La aplicacion de estas normas a las sociedades patrimoniales genera una clara diferencia
con la normativa contable, que es ademas directamente aplicable al ambito tributario en virtud
del articulo 73 de la LI%8. La valoracion de las participaciones en los Fondos de Inversién
Mobiliaria y los criterios temporales para el reconocimiento contable del resultado no se regu-
lan expresamente en las normas de valoracion contenidas en el PGC, lo cual no impide la apli-
cacioén de los criterios previstos para los valores mobiliarios. Asi, en relacion con los valores
negociables de renta fija establece que los intereses implicitos de la operacion se registraran comc
ingresos financieros a medida que se devenguen, de acuerdo con un criterio financiero, en las
cuentas de intereses a cobrar que corresponda. El ICAC ha desarrollado esta cuestion en relacioi
con Fondos de Inversién en Activos del Mercado Monetario (FIAMM), en la Resolucién de 27
de julio de 1992. En la medida en que en este tipo de fondos la inversion se realiza en su mayor
parte en activos de renta fija, con elevada liquidez, el ICAC ha considerado que el rendimiento
atribuido a las participaciones de estos Fondos puede estimarse como realizado a efectos de si
contabilizacion de acuerdo con el principio de devengo contenido en la primera parte del PGC,
asimilandose pues a los valores de renta fija. Es por ello que los rendimientos devengados, ven-
cidos o no, deberén figurar en una cuenta de ingreso, que recogera la diferencia entre el precio
de adquisicion de la participacion en el respectivo Fondo y el valor liquidativo de la misma a la
fecha de cierre del ejercicio, con independencia de las correcciones valorativas que procedan.
Por su parte, las cantidades obtenidas como consecuencia de la distribucién de los resultados de
FIAMM, se contabilizaran en el ejercicio en que se devenguen disminuyendo el valor de la par-
ticipacion en dicho Fondt. En cualquier caso, la resolucién citada, segun sefiala el propio ICAC
en la misma, se pronuncia exclusivamente sobre la forma de registrar las participaciones en los
FIAMM, anunciando que el tratamiento a otorgar al resto de participaciones en otro tipo de Fondos
de Inversién Mobiliaria sera objeto de desarrollo en futuras disposiciones, con objeto de darle
un tratamiento distinto y separado, ya que de acuerdo con su naturaleza no participan de las mis-
mas caracteristicas.

e) Las normasantiaplicacionrelativas a ganancias y pérdidas patrimoniales.

El articulo 31.5 de la LIRPF, en sus apartados f) y g), a los que ha dado nueva redaccion la

Ley 46/2002, establece las llamadas norardgplicacién cuyo objetivo es evitar que los contri-
buyentes se apliquen pérdidas patrimoniales que en realidad no se han producido, o que tienen ur
caracter meramente formal, en la medida en que, una vez generada la pérdida, se vuelven a adquiri
valores homogéneos, normalmente al mismo precio. El apartado f) determina que no se computaran
como pérdidas «las derivadas de las transmisiones de valores o participaciones admitidos a nego
ciacion en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores definidos en la Directiva 93/22/CEE
del Consejo, de 10 de mayo de 1993, cuando el contribuyente hubiera adquirido valores homogé-
neos dentro de los dos meses anteriores o posteriores a dichas transmisiones». La misma conse
cuencia se aplica, segun el apartado g), en relacidn con «las derivadas de las transmisiones de valc
res o participaciones no admitidos a negociacion en alguno de los mercados secundarios oficiales de
valores definidos en la Directiva 93/22/CEE del Consejo, de 10 de mayo de 1993, cuando el contri-
buyente hubiera adquirido valores homogéneos en el afio anterior o posterior a dichas transmisio-
nes». En los casos previstos en los apartados f) y g) anteriores, las pérdidas patrimoniales se inte
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grardn a medida que se transmitan los valores o participaciones que permanezcan en el patrimonio de
contribuyenté0, Estas normas no se aplican a contribuyentes sometidos al régimen general del IS.

f) Reglas especiales de valoracién de las ganancias y pérdidas patrimoniales.

El articulo 35 de la LIRPF establece numerosas reglas especiales de valoracién para el célcu-
lo de las ganancias y pérdidas patrimoniales segun el bien o derecho que determine dicha renta. Muche
de estas normas tienen caracter presuntivo, llegandose a establecer en ocasiones valoraciones legal
gue no pueden dejar de aplicarse ni aunque se pruebe el valor o precio real que se haya acordado ¢
la realidad, admitiéndose en otras ocasiones la prueba en contrario. Asi ocurre por ejemplo en la letra b
del apartado 1.°, que establece diversos sistemas de valoracion de las transmisiones de acciones 1
cotizadas en bolsa, a efectos de la determinacion de la variacion patrimonial correspondiente, salva
prueba en contrario del importe efectivamente satisfecho, lo que puede determinar una valoracion de
tales acciones muy diferente a la cantidad contabilizada. Los mismos objetivos se persiguen en
la letra d), relativa a la determinacion de la ganancia de patrimonio en las aportaciones no dinerarias
a sociedades o la regla h), que hace referencia a la producida con ocasién de las permutas. En todc
estos casos, la aplicacién de las reglas de valoracion que establece el articulo 35.1 de la LIRPF pued
dar lugar a diferencias en el computo de la ganancia patrimonial en relacion con el resultado extraor-
dinario determinado en la contabilidad, asi como si se aplicaran las reglas generales del IS.

g) Las normas relativas a la entrega de acciones liberadas.

El articulo 23.1 a) 2.° de la LIRPF determina que no constituye renta la entrega de acciones
liberadas. Posteriormente, dicha regla se concreta en los apartados a) y b) del articulo 35.1 de la mism
Ley, donde se establecen las mismas reglas con independencia de que las acciones coticen en un me
cado organizado. En concreto, el valor de adquisicion de las acciones parcialmente liberadas sera e
importe realmente satisfecho por el contribuyente, mientras que cuando se trate de acciones total-
mente liberadas, el valor de adquisicién tanto de éstas como de las que procedan resultara de repart
el coste total entre el nUmero de titulos, tanto los antiguos como los liberados que correspondan. Esta
reglas coinciden basicamente con las normas contables, pues la Norma de Valoracién 8.2 1 del PG(
establece que los valores negociables se valoraran por su precio de suscripcién o compra, que estal
constituido por el importe total satisfecho o que deba satisfacerse en la adquisicion, incluidos los gas-
tos inherentes a la operacion. Esto significa que el valor de la cartera de valores se mostrara inaltera
ble, si bien para determinar el valor unitario de los titulos se utilizara el criterio del coste medio pon-
derado, en caso de valores homogéneos. En suma, se aplican reglas similares tanto en el IRPF conr
en las normas contables, por lo que no se van a producir diferencias en este aspecto.

h) La venta de derechos de suscripcién preferente.

En relacién con los rendimientos derivados de la venta de derechos de suscripcién preferen-
te, la LIRPF establece reglas distintas segun que se refieran a acciones con o sin cotizacién oficial.
En el primer caso, el articulo 35.1 a) determina que para la determinacion del valor de adquisicion
se deducira el importe obtenido por la transmision de los derechos de suscripcién, y que sélo si el
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importe obtenido en la transmision de los derechos de suscripcion llegara a ser superior al valor de
adquisicién de los valores de los cuales procedan tales derechos, la diferencia tendria la considera
cion de ganancia patrimonial para el transmitente, en el periodo impositivo en que se produzca la
transmision. Por su parte, el apartado 2.9, relativo a las acciones sin cotizacion, establece que e
importe obtenido por la transmision de derechos de suscripcién procedentes de estos valores o par
ticipaciones tendra la consideracién de ganancia patrimonial para el transmitente en el periodo impo-
sitivo en que se produzca la citada transmision.

La norma de valoracion 8.2 1 del PGC determina las siguientes consecuencias. Por un lado, se
registrara el beneficio generado por la venta de los derechos de suscripcion preferente, por la dife-
rencia entre el precio de venta de los derechos de suscripcion preferente y el valor tedrico o coste de
los mismos, que se determinara aplicando alguna formula valorativa de general aceptacion y en armo-
nia con el principio de prudencia. Por otro lado, la venta de los derechos de suscripcién supondra
una disminucidn del valor por el que estan contabilizados los titulos, precisamente en el importe del
coste de tales derechos.

Por tanto, las reglas que se establecen para las sociedades patrimoniales son muy diferente:
que las que deberan aplicar las entidades sujetas al régimen general, que aplican la normativa con
table. En efecto, contablemente el valor que se toma como referencia es el del coste o valor teérico
del derecho. Sélo si el valor de transmisién supera a éste se pondra de manifiesto una renta por l¢
diferencia y, ademas, la operacion supondra la reduccion del valor de los titulos precisamente en ese
coste del derecho previamente determinado. Sin embargo, este concepto del coste del derecho pre
ferente de adquisicion es ajeno a la normativa del IRPF. En este ambito, si las acciones cotizan, comc
se ha sefalado, sélo existird una renta computable cuando el importe obtenido en la venta de los
derechos supere el valor de los titulos de los que proceden los mismos. Si las acciones no cotizan el
bolsa la totalidad del precio obtenido como consecuencia de la venta tiene la consideracion de ganan:
cia patrimonial. En consecuencia, las sociedades patrimoniales aplican en relacion con las acciones
con cotizacion oficial unas reglas mas ventajosas que las determinadas por el PGC vy, al contrario,
cuando se trate de acciones sin cotizacion oficial, la renta por la que tributara sera mayor que la que
resultaria de aplicar las reglas contables.

i) La aplicacién a las sociedades patrimoniales de la norma relativa a las ganancias patri-
moniales no justificadas.

En cuanto al articulo 37 de la LIRPF, ya hemos sefialado que es dudosa su aplicacién a las
sociedades patrimoniales, que ya aplican una presuncion similar, y mas apropiada para las socieda
des, como es la establecida en el articulo 140 de la LIS.

2. Las normas relativas a la integracion y compensacion de la base imponible.
La integracién y compensacion de la base imponible se realizara de acuerdo con las reglas del

IRPF. Ello supone dividir la base imponible en dos partes, la parte general y la parte especial, que
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se determinaran por la adicion de los diferentes rendimientos y ganancias patrimoniales obtenidas
por la sociedad patrimonial. Para analizar el mecanismo de integracién de la renta, por un lado, se
ha de distinguir entre los distintos tipos de rendimientos y ganancias patrimoniales que pueden pro-
ducirse, por lo que la integracién viene determinada por el componente de la renta en el que se incar
dine el rendimiento o la ganancia obtenida y, por otro lado, en relacién con las ganancias patrimo-
niales, se ha de tener presente su periodo de generacion.

La parte general de la base imponible del periodo impositivo estara constituida por la totali-
dad de la renta del contribuyente, excluidas las ganancias y pérdidas patrimoniales previstas en e
articulo 39 de esta Ley, que son aquellas que se pongan de manifiesto con ocasion de transmisione
de elementos patrimoniales adquiridos o de mejoras realizadas en los mismos con mas de un afio d
antelacion a la fecha de transmisidn, o de derechos de suscripcion que correspondan a valores adqu
ridos, asimismo, con la misma antelacion. La determinacion de dicha parte general sera el resulta-
do de sumar los siguientes saldos:

a) El saldo resultante de integrar y compensar entre si, sin limitaciéon alguna, en cada perio-
do impositivo, los rendimientos y las imputaciones de renta a que se refieren el Titulo VII
y el articulo 78 de la LIRPF y el Capitulo Il del Titulo VIII de la LIS (imputaciones a los
socios de agrupaciones de interés econdmico, espafiolas y europeas, y uniones temporale:
de empresas). El saldo resultante se incorporara a la base imponible general, sea dicho saldc
positivo 0 negativo.

b) Las ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas de bienes y derechos adquiridos o de
mejoras realizadas con menos de un afio de antelacion a la fecha de la transmision se inte-
graran y compensaran exclusivamente entre si. Si el saldo fuere positivo, se sumara con el
resultado de los rendimientos e imputaciones de renta. Si fuere negativo, su importe se com-
pensara con el saldo positivo resultante de la suma de los rendimientos e imputaciones de
renta, obtenido en el mismo periodo impositivo, con el limite del 10 por 100 de dicho saldo
positivo. Si tras dicha compensacion quedase saldo negativo, su importe se compensara er
los cuatro afios siguientes en el mismo orden establecido en los parrafos anteriores.

Por otro lado, el articulo 39 de la LIRPF determina que la parte especial de la renta del perio-
do impositivo estara constituida por el saldo positivo que resulte de integrar y compensar exclusi-
vamente entre si, en cada periodo impositivo, las ganancias y pérdidas patrimoniales que se ponga
de manifiesto con ocasién de transmisiones de elementos patrimoniales adquiridos o de mejoras rea
lizadas en los mismos con mas de un afio de antelacion a la fecha de transmision, o de derechos ¢
suscripcion que correspondan a valores adquiridos, asimismo, con la misma antelacion.

Por tanto, existe una absoluta incomunicacion entre las ganancias patrimoniales generadas er
mas de un afio en relacién con el resto de las rentas del sujeto pasivo. Por otra parte, entre los rer
dimientos, con independencia del plazo de su generacién, y las ganancias patrimoniales generada
en un plazo que no sea superior a un afio se ha establecido una pequefia via de comunicacién en |i
casos en que el saldo de dichas variaciones patrimoniales sea negativo.
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3. Las normas relativas a la compensacion de bases imponibles negativas.

El articulo 75.3 a) d') de la LIS establece que las bases imponibles negativas de ejercicios ante-
riores se compensaran segun lo dispuesto en la normativa del IRPF que, aunque no contempla uni
norma sobre bases imponibles negativas, si establece determinados preceptos que se refieren a dicl
cuestion. La aplicacién de las normas del IRPF supone importantes desventajas en relacion con la
regulacion del IS, a saber:

Por un lado, se restringe enormemente el periodo durante el cual la sociedad puede ejercer st
derecho a compensar las bases negativas. El articulo 23 de la LIS determina que las bases imponi
bles negativas podran ser compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos que cor
cluyan en los quince afios inmediatos y sucesivos. Dicho periodo se reduce en el IRPF, de acuerdc
con el articulo 38 bis de su Ley reguladora, a cuatro afos.

Por otro lado, la compensacion de bases negativas de ejercicios anteriores en el IRPF tiene
otra caracteristica diferencial. En el IS la compensacion opera sin limitadionedas rentas posi-
tivas obtenidas en el periodo de quince afios, sin que se establezca ninguna otra restriccion a la comr
pensacion derivada del origen o la fuente de la que proceda la base negativa, lo cual esta en perfec
ta armonia con el caracter sintético y unitario de larenta en el IS. En el IRPF ocurre todo lo contrario,
pues la compartimentacién de la estructura del impuesto por la division de la renta en componentes
y la escision de la base imponible en dos partes, a las que se les aplica dos tipos de gravamenes dift
rentes, tienen como consecuencia que a la hora de la compensacién de bases negativas sea nece:
ria la determinacién del origen de la base negativa, es decir, de la fuente de la que procede y cudl hi
sido su periodo de generacién.

Ello supone importantes limites a la hora de que se proceda a la compensacion de rentas
negativas, incluso las generadas en el mismo periodo impositivo. Esta cuestion se regula en el
articulo 38 bis de la LIRPF, que establece las siguientes reglas:

a) El saldo negativo de los rendimientos e imputaciones de renta podra ser compensado con
las rentas de la misma naturaleza durante los cuatro periodos impositivos siguientes.

b) El saldo negativo de las ganancias y pérdidas patrimoniales generadas en un plazo que no
exceda de un afio que no haya podido ser compensado con el saldo positivo de los rendi-
mientos e imputaciones de renta del mismo periodo impositivo (recordemos el limite del
10 por 100 del citado saldo) podran compensarse en los cuatro afios siguientes, primero,
con las ganancias patrimoniales generadas en un plazo que no exceda de un afio y, si ellc
no fuere posible, con la décima parte del saldo positivo que resulte de la integraciéon y com-
pensacién de los rendimientos e imputaciones de renta.

c) El saldo negativo de las ganancias y pérdidas patrimoniales generadas en un plazo supe-
rior a un afio sélo podrd compensarse con las ganancias de la misma naturaleza y plazo de
generacion que se produzcan en los cuatro afios siguientes. A estos efectos, el articulo 39.2
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de la LIRPF establece que la compensacion deberé efectuarse en la cuantia méaxima que
permita cada uno de los ejercicios siguientes y sin que pueda practicarse fuera del plazo de
cuatro afilos mediante la acumulacién de pérdidas patrimoniales de ejercicios posteriores.

Todas estas limitaciones operan en relacion con las bases imponibles generadas a partir de I
entrada en vigor del régimen de sociedades patrimoniales, es decir, a las bases imponibles negativa
obtenidas por sociedades integradas dentro de dicho régimen en los periodos impositivos iniciados
a partir del 1 de enero de 2003. Las sociedades patrimoniales que estuvieron sometidas hasta dich
fecha al régimen de transparencia fiscal, en relacidon con la compensacion de las bases generade
cuando tenian la consideracion de sociedades transparentes se regiran por la disposicion transitori
primera de la Ley de Reforma, apartado 5, que establece que podran ser compensadas con la par
general o especial de la base imponible (a opcién de la sociedad) en el plazo y condiciones que corres
pondiese a la sociedad transparente, segun el articulo 23 de la LIS.

4. El tipo de gravamen.

Las sociedades patrimoniales aplicaran dos tipos de gravamen diferentes a cada una de la:
partes en las que se divide la base imponible. Asi, a la parte general de la base imponible se aplica
ra un tipo de gravamen del 40 por 100. Por su parte, la parte especial de la base imponible tributaré
al 15 por 100, lo que iguala la tributacién de las rentas que se incluyen en dicha parte especial con
las personas fisicas y supone una importante ventaja en relacion con el régimen general del impues
to, donde sélo se aplica dicho tipo de gravamen en los casos de reinversién del importe obtenido er
la transmision de los elementos patrimoniales en la adquisicién de nuevos elementos necesarios par
el desarrollo de la actividad. Esta ventaja tiene una especial importancia en algunas sociedades el
las que ni siquiera sea aplicable en relacion con sus activos mas importantes la deduccion por rein-
version. Asi sucedera cuando se trate de vender un elemento que no tenga la consideracion de act
vo sino de circulante, lo que puede ser importante, valga el ejemplo, en las empresas inmobiliarias
y promotoras, respecto a los bienes dedicados a la venta, hayan sido construidos o adquiridos de tel
ceros, pues la venta por la propia sociedad determinara que la renta se integre al tipo general de gre
vamen del IS.

5. Las deducciones en la cuota.

La cuota integra Unicamente podra minorarse por aplicacion de las siguientes partidas:

» Deducciones en actividades econémicas (art. 55.2 LIRPF), si bien se excluye la aplicacion
de la deduccion por reinversion, en la medida en que las ganancias patrimoniales genera-
das en mas de un afio ya tributan a un tipo reducido del 15 por 100, lo que equipara al tra-
tamiento de las rentas generadas por la transmision de elementos patrimoniales en el IS, a
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condicién de reinversion. El régimen de las sociedades patrimoniales es en este caso mas
beneficioso que el régimen general del IS, pues dichas entidades disfrutan de dicho tipo
reducido sin necesidad de reinversion. En relacion con el resto de deducciones en activi-
dades econdmicas, la LIRPF se remite a la normativa del IS, si bien habra que introducir
ciertas matizaciones a efectos de adaptar los distintos conceptos a que se hace referencie
en dicha normativa a lo dispuesto en la LIRPF, por ejemplo en materia de limites.

Deducciones por donativos (art. 55.3 de la LIRPF), que se aplicaran en los términos esta-
blecidos para personas fisicas en la Ley 49/2002.

Deduccién por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla (art. 55.4 de la LIRPF).

Deduccion por actuaciones relacionadas con el patrimonio histérico (art. 55 de la LIRPF).
Segun determina el articulo 56 de la LIRPF, la base de esta deduccion, conjuntamente con
la base de la deduccién por donativos, no podra exceder del 10 por 100 de la base liquida-
ble del contribuyente.

Deduccién por doble imposicion de dividendos (art. 66 de la LIRPF). En relacion con esta
cuestion 8Nz GADEA 52 apunta dos cuestiones a efectos de la comparacion de esta norma
con el sistema establecido en la LIS para las sociedades que no estén sometidas a este rég
men especial:

— Para valores que confieran un porcentaje de participacion igual o superior al 5 por 100
esta deduccién es inferior a la prevista en el articulo 28.2 de la LIS, pero para porcenta-
jes inferiores al 5 por 100 la tributacién efectiva sobre el dividendo derivada del régi-
men general y del especial de la sociedad patrimonial se aproxima mucho.

— En materia de normas restrictivas de la deduccion, las normas del IRPF son menos res-
trictivas, pues es posible generar pérdidas latentes derivadas de la distribucién de reser-
vas existentes en el momento de la adquisicion de la participacién, y, al tiempo, aplicar
la deduccion para evitar la doble imposicién de dividendos cuando su distribucién deter-
mina la depreciacion de la participacion. La minoracion de la carga tributaria sera muy
importante cuando la minusvalia derivada de la distribucion del dividendo sea a corto
plazo y se compense con plusvalias a corto plazo o rendimientos netos.

Deduccién por doble imposicién internacional (art. 67 de la LIRRRY. SApbea 53, compa-

rando esta deduccién con la establecida con caracter general en la LIS, ha sefialado que «los
dividendos de fuente extranjera percibidos por la sociedad patrimonial inicamente disfrutan
de la deduccién para evitar la doble imposicion juridica internacional. Por esta razén su fisca-
lidad es mucho mas gravosa que la prevista en el régimen general, ya sea aplicable el articu-
lo 20 bis o el 30, ambos de la Ley 43/1995. En este sentido, parece poco probable que los gru-
pos de sociedades ubiquen la cartera de valores extranjeros en una sociedad patrimonial».

Pagos a cuenta previstos en los articulos 38 y 146 de la LIS, es decir, pagos fraccionados,
retenciones e ingresos a cuenta.
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6. Los pagos fraccionados.

La sociedad patrimonial calcula el pago fraccionado aplicando los mismos procedimientos
gue se regulan en el articulo 38 de la LIS para las sociedades en régimen general. De esta forma, s
regulan dos modalidades para su célculo, a saber:

1.° Si se aplica la modalidad establecida por defecto con caracter general, que consiste en apli-
car sobre la cuota integra —minorada en una serie de partidas— del periodo impositivo cuyo
plazo reglamentario estuviese vencido el primer dia del plazo para realizar el pago frac-
cionado el tipo que fije la Ley de Presupuestos —en el 2003 el tipo es el 18 por 100, man-
teniéndose en el Proyecto de Ley de Presupuestos para el afio 2004—. En cuanto a las mino
raciones que se han previsto, se reducen a las que sefiala el articulo 55, en los apartados
(deducciones en actividades econémicas, con excepcion de la deduccion por reinversion),
4 (deduccion por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla) y 5 (deduccion por actuaciones rela-
cionadas con el patrimonio histérico), 55y en los articulos 66 (deduccién por doble impo-
sicion de dividendos) y 67 (deduccién por doble imposicion internacional) de la Ley 40/1998,
asi como de las retenciones e ingresos a cuenta correspondientes a aquél.

2.° En la segunda modalidad, que es opcional —salvo en los casos establecidos en las Leyes d
Presupuestos en los que resulta de aplicacion obligatoria—, la base de calculo se determina
en funcién de la base imponible obtenida por la entidad desde el inicio del periodo impo-
sitivo al dia anterior a que se inicie el plazo para realizar el pago. Dicha base se multiplica
por un coeficiente que se determina anualmente en la Ley de Presupuestos. En el afio 200z
y en el Proyecto de Ley de Presupuestos para 2004 dicho porcentaje es 5/7 del tipo de gra-
vamen que deba aplicar la sociedad, redondeado por defecto. En consecuencia, las socie-
dades patrimoniales aplicaran el tipo del 28 por 100 en los casos de rendimientos y ganan-
cias patrimoniales generadas en menos de un afio (parte general de la base imponible) y e
10 por 100 en caso de que en la base imponible del periodo se computen ganancias gene
radas en mas de un afo (parte especial de la base imponible). La cantidad obtenida de la
aplicacion de dichos porcentajes se reducira tan sélo por la deduccidn prevista en el apar-
tado 4 del articulo 55 de la Ley 40/1998 (deduccién por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla),
asi como por las retenciones e ingresos a cuenta practicados sobre los ingresos del sujetc
pasivo, y los pagos fraccionados efectuados correspondientes al periodo impositivo.

7. La compatibilidad con otros regimenes especiales del IS.

En algunos casos la LIS regula de forma expresa la posibilidad de que sociedades patrimo-
niales puedan compatibilizar su propio régimen tributario con algun otro régimen especial regulado
en la propia norma o, mas concretamente, establece la incompatibilidad absoluta entre los distintos
regimenes. En otros supuestos, ante el silencio normativo, es preciso delimitar dicha cuestién por
via interpretativa. Ya hemos sefialado, a lo largo del trabajo, la incompatibilidad del régimen de socie-
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dades patrimoniales con el de las instituciones de inversién colectiva y el de las sociedades y fon-
dos de capital-riesgo y sociedades de desarrollo industrial regional, en la medida en que resultan
incompatibles con aquél. Dejando a un lado a estos dos regimenes, es preciso analizar la compati
bilidad de las normas establecidas por la Ley 46/2002 con el resto de regimenes especiales regula
dos en la LIS o fuera de ella.

A) La compatibilidad con el régimen de entidades cooperativas.

El régimen de transparencia fiscal resultaba compatible con el régimen de cooperativas. Asi
lo determind la DGT, considerando que en el caso que una entidad de este tipo deba considerarst
una sociedad transparente, le serian aplicables todas las normas de determinacion de la base impt¢
nible del IS reguladas en la Ley 20/1990No obstante, con independencia de diferencias puntua-
les por la aplicacion de las normas de la LIRPF, la incompatibilidad entre ambos regimenes espe-
ciales se encuentra en la estructura de las normas sobre cuantificacion del tributo, pues en ambos s
divide la base imponible en dos partes a las que se le aplica reglas y tipos diferentes.

B) La compatibilidad con el régimen de empresas de reducida dimensién.

El régimen de reducida dimensién no va a resultar aplicable con caracter general a las enti-
dades patrimoniales, salvo en relacion con un componente de la renta concreto y determinado, comc
es la renta de actividades econdmicas, y por remision de la Ley del IRPF. Por tanto, en relacion con
uno de los beneficios fiscales mas importantes, los relacionados con la aceleracion de la amortiza-
cion, los mismos no van a resultar aplicables a todos los activos de la sociedad, sino tan sélo a aque
llos que estén afectos a las actividades econémicas que pueda desarrollar la entidad, que, evidente
mente, no pueden superar a los activos no afectos, pues en ese caso la entidad no tendria el caract
de sociedad patrimonial. Por tanto, si entre las rentas obtenidas por la entidad no existen rendimientos
derivados de dicha fuente no podra aplicar ninguno de los incentivos fiscales correspondientes a las
empresas de reducida dimensién. Lo que en ningln caso es aplicable es la norma que establece u
tipo de gravamen especifico mas reducido para una parte de la base imponible de las sociedades d
reducida dimension, por lo que no resulta de aplicacion a las sociedades patrimoniales el articu-
lo 127 bis de la LIS.

C) La compatibilidad con el régimen de los grupos de sociedades.

A efectos de analizar la compatibilidad de este régimen especial con el régimen de socieda-
des patrimoniales, hemos de determinar si una sociedad de este tipo puede formar parte de un grup
de sociedades al que le sea de aplicacién el régimen de consolidacion fiscal, bien como sociedac
dominante, bien como sociedad dominada. A estos efectos, el articulo 81.2 €) de la LIS determina,
entre otros requisitos, que la sociedad dominante no puede estar sometida al régimen especial de la
sociedades patrimoniales. A la misma conclusidn se llega cuando se trata de determinar si este tipc
de sociedades puede formar parte del grupo como sociedad dominada. En este sentido, el articu
lo 81.4 c) de la LIS establece que no pueden formar parte del grupo a efectos de aplicar el régimen
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fiscal de consolidacion las sociedades dependientes que estén sujetas en el IS a un tipo de gravame
diferente al de la sociedad dominante. Aparte de otras razones, no tiene sentido que la sociedad patri
monial consolide sus bases imponibles con el resto de entidades, pues los criterios de determinacioi
de ingresos y gastos no tienen nada que ver con la normativa del IS, y ain menos la distincién entre
base imponible general y especial, asi como la aplicacion de tipos diversos a cada uno de esos cor
ceptos.

D) La compatibilidad con el régimen de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y
canje de valores.

La LIRPF contempla las operaciones de reestructuracion empresarial desde la perspectiva de
la persona fisica que tiene la condicion de socio de algunas de las entidades que intervienen en [
operacion. Asi, en la letra d) del articulo 35.1 de la LIRPF se establecen reglas para determinar la
ganancia patrimonial derivada de las aportaciones no dinerarias a sociedades, mientras que en |;
letra e) del mismo precepto se regula la misma cuestién en relacién con los casos de separacion d
los socios, disolucion de sociedades y escisién, fusién o absorcién de sociedades. No obstante, €
apartado 3.° del articulo 35 de la LIRPF permite la aplicacion de lo dispuesto en el Capitulo VIl del
Titulo VIII de la Ley 43/1995 también a las personas fisicas. Por tanto, cuando se realice alguna ope-
racion de reestructuracién empresarial que afecte a las sociedades patrimoniales en concepto de soc
no existe ningln problema para la aplicacién del régimen especial regulado en el mencionado capi-
tulo de la LIS.

Ahora bien, las sociedades patrimoniales pueden desempefiar otro papel distinto en un pro-
ceso de este tipo. Asi, puede participar en un proceso de fusién por absorcién como sociedad absot
bente o como sociedad absorbida, por lo que se habrian de determinar las consecuencias en cua
quiera de estos casos. Logicamente, no se contempla que la persona fisica pueda participar el
alguna de estas operaciones con otra condicion distinta de la de socio de la entidad, y en conse
cuencia, nada de esto se regula en la LIRPF. En consecuencia, en la medida en que se trate de nc
mas que afectan a la base imponible de la sociedad patrimonial se debera aplicar la normativa de
IRPF, por lo que sélo se podra aplicar el régimen especial referido a procesos de reestructuracion
empresarial regulado en el articulo 97 y siguientes de la LIS, cuando a tales efectos exista una
remision expresa por parte de la normativa del IRPF, lo que ocurre cuando la sociedad patrimo-
nial tenga la condicién de socio de alguna de las entidades que intervienen en este tipo de proce:
sos. En la doctrina se han sefialado dos tesis en relacidn con el régimen tributario de las socieda
des patrimoniales cuando participa en un proceso de reestructuracion en otra condicion distinta
de la de socio, a saber:

1.2 Que se apliquen las reglas generales de calculo de las ganancias y pérdidas patrimoniale:
para los casos en que la sociedad patrimonial participe en estos procesos en una condiciér
diferente a la de socio, lo que supondria el gravamen de la diferencia entre el valor de mer-
cado de los bienes transmitidos y el valor de adquisicién, por lo que no se aplicaria el régi-
men de diferimiento fiscal previsto para el resto de entid&des
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2.2 Que se aplique la normativa del IS y el régimen especial de las fusiones, en la medida en
gue las sociedades patrimoniales también aplican las reglas del IS, salvo ciertas normas
especiales, como las relativas a la base impo¥fible

No estamos completamente de acuerdo con ninguna de las dos tesis, aunque nos aproximamo
mas, al menos en cuanto a su resultado, a la segunda de ellas. A nuestro juicio, esta cuestion y otra
similares que ya hemos planteado en relacién con el régimen de sociedades patrimoniales viener
determinadas simplemente por la ligereza con la que el legislador ha regulado este régimen especial
Estamos, pues, mas proximos a pensar que existe una verdadera laguna legal a que en estos casos
deban aplicar las reglas generales del IRPF, ya que este supuesto no se puede producir en el ambi
del IRPF. En efecto, en la medida en que las personas fisicas no pueden participar en estos procesc
salvo en su condicion de socios, no es posible aplicar ninguna norma de la LIRPF cuando se partici-
pa en otra condicion. Tampoco creemos que se puedan aplicar las reglas establecidas en el IS, porqgu
el régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores afectan
cuestiones que pueden determinar consecuencias importantes en la base imponible de la socieda
patrimonial. Estamos, pues, ante una laguna legal, que en este caso resolveremos por la aplicacién d
la norma comunitaria, pues la Directiva que regula el régimen de diferimiento en este tipo de proce-
sos de reestructuracion empresarial tiene efecto directo en nuestro ordenamiento juridico. En concretc
la eficacia directa de las directivas se encuentra condicionada por los siguientes requisitos: 1.° El ago-
tamiento del plazo dado a los Estados para la transposicion de la directiva; 2.° La falta de cumpli-
miento adecuado de la obligacién de adaptar el derecho interno a las disposiciones de la directiva;
3.9 El cumplimiento de los requisitos generales que son obligados para que se admita el efecto direc-
to de una disposicién comunitaria, es decir, que la norma comunitaria sea clara y precisa y que su
mandato sea incondicional. En consecuencia, la transposicién incorrecta de la directiva, dada la pri-
macia del Derecho comunitario, supone que el Estado sigue obligado a adoptar las medidas que sea
necesarias para alcanzar el resultado que pretende la directiva, lo que alcanza a todos los poderes d
mismo. Por un lado, la Administracidon debera introducir una practica administrativa que permita el
cumplimiento de la norma comunitaria. Por otro lado, los jueces deberan aplicar el efecto directo de
las directivas, en los términos expuesto, en los litigios de los cuales estén conociendo y en relacién
con quienes sean partes del mismo, o bien, deberan tratar de interpretar la normativa interna de acuet
do con el resultado que se pretende alcanzar a través de la directiva en la medida en que ello sea pos
ble. En dltimo lugar, la eficacia directa de la directiva no hace desaparecer la obligacion del poder
legislativo de adaptar la normativa interna a lo dispuesto en la misma. En este sentido, se puede afir-
mar que la posibilidad que tienen los particulares de invocar el efecto directo de la Directiva, tan sélo
es una garantia minima a través de la cual no es posible lograr la plena aplicacion del Tratado, de ta
modo que subsiste la obligacién del Estado de llevar a cabo la transposicién de la Directiva. En con-
secuencia, por esta via va a resultar aplicable a las sociedades patrimoniales el régimen de diferimientc
cuando participen en estas operaciones en una condicion distinta a la de socio.

E) La compatibilidad con el régimen de tenencia de valores extranjeros.

El articulo 129.1, tercer parrafo, de la LIS que regula el ambito de aplicacion de este régimen
especial, determina que las sociedades patrimoniales no pueden acogerse al mismo.
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F) La compatibilidad con el régimen de entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas.

El articulo 68 quarter.4 de la LIS determina que cuando a la entidad le resulte de aplicacion
cualquiera de los restantes regimenes especiales contemplados en la LIS no podré optar por este réc
men especial, salvo alguna excepcién entre la que no se incluye el caso de las sociedades patrimc
niales.

8. Los problemas contables derivados de la aplicacion del régimen de sociedades patrimonia-
les a entidades sujetas al antiguo régimen de transparencia fiscal.

El nuevo régimen de sociedades patrimoniales va a multiplicar de modo exponencial la com-
plejidad del proceso de contabilizacién del IS que se aplica con caracter general a todas las empre
sas. Aun cuando el método sea el mismo establecido con caracter general en la norma de Valoracioi
16.2 del PGC, desarrollada por la Resolucion del ICAC de 9 de octubre de 1997, modificada par-
cialmente por la Resolucion del mismo érgano de 15 de marzo de 2002, las dificultades se deben ¢
dos razones.

En primer lugar, el régimen de sociedades patrimoniales ha multiplicado las diferencias entre
las reglas contables de determinacion de ingresos y gastos y la normativa aplicable en el &mbito fis-
cal para este tipo de sociedades, que se remite en numerosos aspectos a la normativa del IRPF,
gue va a dar lugar a numerosas diferencias entre el resultado contable y la base imponible. Se utili-
ce o no a efectos de la determinacién de la base imponible el sistema de ajustes, dicho resultado cor
table ha de ser en cualquier caso el punto de partida, pues refleja las operaciones realizadas duran
el ejercicio y el valor de las mismas.

En segundo lugar, una cuestion que se refiere exclusivamente al primer cierre de ejercicio,
una vez que ha entrado en vigor la norma, pues resulta necesario que se adapten los efectos impos
tivos contabilizados de acuerdo con la normativa reguladora de la transparencia fiscal, a las nuevas
reglas de las sociedades patrimoniales. La eleccién del método de la deuda para la contabilizacior
del IS, que supone que el efecto impositivo de las diferencias temporales se debe considerar conta
blemente un derecho de cobro (crédito por impuestos anticipados) o una obligacién de pago (deu-
das por impuestos diferidos) con la Hacienda Publica, tiene como consecuencia que ante determi-
nadas circunstancias se ha de modificar también el importe de los efectos impositivos contabilizados
y que todavia no han revertido. En este sentido, la Norma de Valoracion 16.2 del PGC sefala que
«cuando la modificacion de la legislacion tributaria o la evolucion de la situacion econdmica de la
empresa den lugar a una variacion en el importe de los impuestos anticipados, créditos impositivos
e impuestos diferidos, se procedera a ajustar el saldo de las cuentas antes mencionadas, computa
dose en resultados el ingreso o gasto segun corresponda, que se derive de dicho ajuste».

De acuerdo con la horma citada, los cambios sustanciales en el régimen tributario de las socie-
dades de cartera y de mera tenencia de bienes van a obligar a estas entidades a la modificacion ¢
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las cuentas que reflejan los impuestos anticipados y diferidos, fundamentalmente porque deberan
adaptarse a los nuevos tipos de gravamen aplicables a este tipo de entidades, pues la reversion ¢
calculara conforme a ellos. Por tanto, como consecuencia del nuevo régimen de sociedades patri-
moniales, las entidades que ya tributaban en transparencia fiscal, deberan ajustar los saldos de lo
impuestos anticipados y diferidos originados en periodos anteriores, es decir, de acuerdo con la filo-
sofia que inspira el método de la deuda, deberan ser actualizados los valores de los derechos de cobi
y de las obligaciones de pago.

El ajuste practicado en los saldos derivados de la aplicacion de las nuevas normas que se apli-
can a las sociedades patrimoniales y, en particular, la modificacion del tipo de gravamen aplicable
a las rentas obtenidas por las mismas, se ha de imputar a los resultados del periodo en que entre ¢
vigor dicha modificacion, es decir, en el primer periodo impositivo iniciado durante 2003. El trata-
miento de dicho ajuste es el de un menor g&38. (Ajustes positivos en la imposicion sobre bene-
ficios) o mayor gasto por IS del ejerciciB8. Ajustes negativos en la imposicidn sobre beneficios
siendo tratadas por el PGC, a efectos de su presentacion en la cuenta de Pérdidas y ganancias, con
un componente de la partida 15. Impuesto sobre Sociedades. Estas modificaciones en las cuentas ¢
impuestos anticipados y diferidos van a dar lugar en dicho periodo a un ajuste sobre el resultado con-
table, pues su repercusion sobre las cuentas anuales deberd ser eliminada a efectos de la base img
nible del IS, al no tener caracter deducible de conformidad con el articulo 14.1 b) de la LIS, que con-
sidera que no son deducibles los gastos e ingresos derivados de la contabilizacién de dicho impuesta
de lo que se deduce que las modificaciones en las cuentas de impuestos anticipados y diferidos nc
tienen repercusion en la base imponible del IS, lo que dara lugar a una diferencia permanente posi-
tiva o negativa en el ejercicio en que se produzca el ajuste.

9. Las obligaciones de informacion en la memoria.

El articulo 50 bis, afiadido al RIS por el Real Decreto 252/2003, de 28 de febrero, ha estable-
cido que las sociedades patrimoniales deberan incluir en la memoria de las cuentas anuales la siguien
te informacion:

a) Beneficios aplicados a reservas que correspondan a periodos impositivos en los que tribu-
taron en régimen distinto al régimen especial de sociedades patrimoniales.

b) Beneficios aplicados a reservas que correspondan a periodos impositivos en los que tribu-
taron en este régimen especial.

¢) En caso de distribucidn de dividendos y participaciones en beneficios con cargo a reservas,
designacion de la reserva aplicada de entre las dos a las que, por la clase de beneficios de
los que procedan, se refieren los péarrafos a) y b) anteriores.

Estas menciones en la memoria anual deberan ser efectuadas mientras existan reservas de le
referidas en el parrafo b) del apartado anterior, aun cuando la entidad no tribute en este régimen espe
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cial y las obligaciones de informacion seran también exigibles a las sucesivas entidades que osten:
ten la titularidad de las reservas referidas en el apartado 1 b) de este articulo.

Por ultimo, la memoria deberé precisar ciertos datos de lo mas relevante, pues debera conte-
ner una informacién detallada sobre los céalculos efectuados para determinar el resultado de la dis-
tribucion de los gastos entre las distintas fuentes de renta.

10. Los requisitos formales exigidos a las sociedades patrimoniales.

En el régimen de transparencia fiscal ha tenido una especial importancia el cumplimiento de
determinadas obligaciones formales al objeto de que fuera posible la identificacion de los socios que
debian sufrir la imputacién. EI mismo rigor en el cumplimiento de obligaciones formales se ha tras-
ladado de forma mimética al régimen de sociedades patrimoniales, sin que posiblemente existan las
mismas razones que en el primer caso si que justificaban plenamente dichas normas. En este sent
do, el articulo 77.1 de la LIS sefiala que las sociedades patrimoniales deberdn mantener o converti
en nominativos los valores o participaciones representativas de la participacion en su capital.

Para asegurar el cumplimiento de esta obligacion se establece una sancién para la propia socie
dad patrimonial en caso de incumplimiento y un supuesto de responsabilidad de los administrado-
res. En este sentido, el incumplimiento de esta obligacién se tipifica como infraccion tributaria sim-
ple, que sera sancionable con multa de 3.000 a 6.000 euros, por cada periodo impositivo en que s
haya dado el incumplimiento. Por su parte, se establece que de esta infraccion seran responsable
subsidiarios los administradores de la sociedad, salvo los que hayan propuesto expresamente la
medidas necesarias para dar cumplimiento a lo previsto en el parrafo anterior, sin que hubiesen sidc
aceptadas por los restantes administradores.

Aunque es cierto que la obligacién de mantener nominativos los titulos facilita la gestion de
los distintos impuestos implicados, posiblemente no tenga sentido la aplicacion de consecuencias
tan graves cuando la que tributa de forma definitiva es la sociedad patrimonial. En realidad, la deter-
minacién del caracter de socio de la entidad transparente tan sélo reporta beneficios a éste, al mena
cuando se trate de un socio persona fisica, pues no debera incluir los dividendos y participaciones
en beneficios recibidas en su base imponible, teniendo un régimen especial en relacion con el repar:
to de dividendos y la transmision de acciones o participaciones.

VI. EL REGIMEN TRIBUTARIO DE LOS SOCIOS DE LAS SOCIEDADES PATRIMO-
NIALES

La tributacidn de los socios en el nuevo régimen de sociedades patrimoniales es completa-
mente diferente al régimen de transparencia fiscal, pues los socios no se imputan ningdn conceptc
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como ocurria en este ultimo régimen. Ademas, el impuesto satisfecho por la entidad por el régimen
especial de las sociedades patrimoniales se convierte en definitivo, pues los socios tampoco se impu
tan la cuota del IS satisfecha por la sociedad patrimonial.

1. La distribucion de dividendos y participaciones en beneficios.

Los efectos fiscales derivados de la distribucion de dividendos se establecen en el apartado 1
del articulo 76, que determina que el citado régimen se aplicara en relacion con la distribucién de
beneficios obtenidos en ejercicios en los que haya sido de aplicacion el régimen especial de las socie
dades patrimoniales, cualquiera que sea la entidad que reparta los beneficios obtenidos por éstas, ¢
momento en el que el reparto se realice y el régimen fiscal especial aplicable a las entidades en esi
momento.

El régimen fiscal correspondiente al reparto de dividendos recibira el tratamiento correspon-
diente a la naturaleza del socio de la entidad que recibe la participacion en beneficios, por su condi-
cibn como sujetos pasivos de alguno de los tributos siguientes: IRPF, IS, IRNR.

En primer lugar, cuando el perceptor sea contribuyente del IRPF, los dividendos y patrticipa-
ciones en beneficios a que se refieren los apartados 1.° y 2.° del parrafo a) del apartado 1 del articu
lo 23 de la LIRPF, que procedan de periodos impositivos durante los cuales la entidad que los dis-
tribuye se hallase en el régimen de sociedades patrimoniales, no se integraran en la renta del period
impositivo de dicho Impuestd. La Ley se refiere, pues, a las siguientes rentas derivadas de la par-
ticipacion en la sociedad patrimonial:

* Los dividendos.
< Las primas de asistencia a juntas.
« Las participaciones en los beneficios de cualquier tipo de entidad.

« Los rendimientos procedentes de cualquier clase de activos, excepto la entrega de accio-
nes liberadas que, estatutariamente o por decision de los érganos sociales, faculten para
participar en los beneficios, ventas, operaciones, ingresos o conceptos analogos de una enti-
dad por causa distinta de la remuneracion del trabajo personal.

Por tanto, cuando el socio sea una persona fisica quien va a tributar sera exclusivamente la
sociedad patrimonial tendra, pues el socio no deberd incluir en su base imponible las rentas deriva-
das de la participacion en la citada entidad.

En segundo lugar, cuando el perceptor sea un sujeto pasivo del IS o un contribuyente del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes con establecimiento permanente, los beneficios percibi-
dos se integraran, en todo caso, en la base imponible y daran derecho a la deduccién por doble impo
sicion de dividendos en los términos establecidos en los apartados 1y 4 del articulo 28 de la LIS.
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Esto significa que el porcentaje de deduccidn que puede aplicar la entidad se reduce exclusi-
vamente al 50 por 100, aun cuando se den los requisitos que establece el apartado segundo del misn
articulo para aplicar el porcentaje de deduccion del 100 por 100. Ademas, se aplican todas las res:
tricciones que establece el apartado cuarto del articulo 28 de la LIS. De este modo, el legislador ha
establecido una tributacién adicional de las entidades, que sean sujetos pasivos del IS o sujetos pas
vos del IRNR que tengan establecimiento permanente en territorio espafol, y que tengan la consi-
deracién de socios de sociedades patrimoniales, pues en el reparto de los dividendos la entidad va
tributar de nuevo, en la medida en que la doble imposicion sélo se corrige al 50 por 100.

Por dltimo, cuando el perceptor sea un contribuyente del IRNR sin establecimiento perma-
nente, los beneficios percibidos por el mismo tendran el tratamiento que establece para dicho tipo
de rendimientos y tales sujetos pasivos la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, por lo que podemos afir-
mar que en relacion con estos contribuyentes no existe ninguna especialidad.

2. La transmisién de acciones y participaciones.

El articulo 76.2 de la LIS determina que las rentas obtenidas en la transmision de la partici-
pacion en sociedades que tengan reservas procedentes de beneficios a los que les hubiera sido |
aplicacion el régimen de sociedades patrimoniales, cualquiera que sea la entidad cuyas participa-
ciones se transmitan, el momento en el que se realice la transmisién y el régimen fiscal especial apli-
cable a las entidades en ese momento tributaran de acuerdo con un régimen particular segun la natt
raleza del socio que transmita las acciones y participaciones, segun que éste sea sujeto del IRPF, di
IS o del IRNR, y en este Ultimo caso, se ha de distinguir entre que tenga o no establecimiento per-
manente en territorio espafiol.

Cuando el transmitente sea contribuyente del IRPF la ganancia o pérdida patrimonial se deter-
minara de acuerdo con el articulo 35.1 c) de la LIRPF. Dicho precepto, en la redaccién dada por la
Ley 46/2002, de 18 de diciembre, establece una regla especial que nos recuerda en gran medida |
dispuesto en el antiguo régimen de transparencia fiscal, pues recupera el concepto de coste de titu
laridad. Asi, en estos casos se determina la ganancia o pérdida por la diferencia entre el valor de
adquisicién y de titularidad y el valor de transmisién de aquéllas. Si la determinaciéon del precio de
adquisicion plantea escasos problemas, pues serd el precio o cantidad desembolsada para su adq:
sicién, mayores precisiones es necesario introducir para la determinacion del concepto de coste de
titularidad, a saber:

Por un lado, dicho concepto esté integrado por el importe de los beneficios sociales que, sin
efectiva distribucién, hubiesen sido obtenidos por la sociedad durante los periodos impositivos en
los que tributé en el régimen de sociedades patrimoniales, en el periodo de tiempo comprendido
entre su adquisicion y enajenacion.

Ahora bien, el coste de titularidad también puede tener un efecto negativo sobre el calculo de
la ganancia o pérdida patrimonial, en el sentido de que puede suponer un incremento de aquélla ¢
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una disminucion de ésta, pues puede dar lugar a una disminucion del valor de adquisicion a efectos
del cémputo de la misma. Asi sucedera cuando el socio haya adquirido sus acciones o participacio-
nes con posterioridad a la obtencién de los beneficios sociales, en cuyo caso se disminuira el valor
de adquisicién en el importe de los dividendos o participaciones en beneficios que procedan de perio-
dos impositivos durante los cuales la entidad tuviera la consideracion de sociedad patrimonial.

En cuanto al valor de transmision, la Gnica precision que introduce el precepto citado se rela-
ciona con la valoracién de las acciones y participaciones, pues el valor que se computara seré, comc
minimo, el tedrico resultante del ultimo balance cerrado, una vez sustituido el valor neto contable
de los activos por el valor que tendrian a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio, o por su valor de
mercado si fuese inferior.

Por ultimo, se establece la compatibilidad del régimen descrito con lo dispuesto en el mismo
precepto en materia de derechos de suscripcion preferente, lo que se aplicara, cuando proceda, e
los mismos términos que se establecen con caracter general.

Cuando el transmitente sea una entidad sujeta al IS o un contribuyente del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes con establecimiento permanente se establece una penalizacién importante, pu
la renta se computara en su totalidad, sin que resulte aplicable la deduccion para evitar la doble impo-
sicion sobre plusvalias de fuente interna en los términos establecidos en el articulo 28 de la LIS, inclui-
do lo dispuesto en el apartado 3.° de dicho precepto. Por lo que dicha horma no sélo no resulta aplica:
ble en los casos de transmision de la participacion, sino también en los supuestos en que la distribucior
del beneficio social se ponga de manifiesto como consecuencia de alguna de las operaciones societe
rias enumeradas en dicho apartado, como la liquidacion de sociedades, la separacion de socios, etc.

Ademas, se establece una precision adicional relativa a la determinacién del precio de trans-
mision de las acciones y participaciones, pues a efectos de la determinacion de estas rentas, el valc
de transmisién a computar serd, como minimo, el teérico resultante del Gltimo balance cerrado, una
vez sustituido el valor contable de los activos no afectos por el valor que tendrian a efectos del
Impuesto sobre el Patrimonio, o por el valor normal de mercado si fuere inferior.

Ademas, la disposicion derogatoria de la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, ha derogado el
articulo 15.9 de la LIS, a través del cual quedaba también corregida la doble imposicion en los casos
de venta de acciones o participaciones en sociedades transparentes, pues en tales casos el valor
adquisicion se incrementaba en el importe de los beneficios sociales que, sin efectiva distribucion,
hubiesen sido imputados a los socios como rentas de sus acciones o participaciones en el periodo d
tiempo comprendido entre su adquisicion y transmision. De esta forma también quedaba corregida
la doble imposicidn, pues el beneficio obtenido por la entidad y no repartido se integraba como una
partida mas del valor de adquisicién, reduciéndose en la misma medida el beneficio gravable, para
lo cual seria necesario realizar un ajuste negativo sobre el resultado contable.

Al no admitirse que el precio de adquisicidn se incremente en el coste de titularidad, ni per-
mitir la deduccién por doble imposicion en estos casos, se produce un caso flagrante de doble impo-
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sicidon, que sin embargo es facil de evitar si las distintas partes que intervienen en la operacién lle-
gan al acuerdo de repartir los beneficios no distribuidos como dividendos antes de realizar la ope-
racion de transmision, siempre que ello sea posible materialmente, en cuyo caso si pueden aplica
la deduccion por doble imposicién de dividendos, aunque tan sélo del 50 por 100.

Para finalizar, la Ley establece que en los casos en que el transmitente sea un contribuyente
del IRNR sin establecimiento permanente, se aplicaran las reglas generales que establece la Le
41/1998, de 9 de diciembre, para estos contribuyentes en relacion con este tipo de rendimientos.

3. Las consecuencias en otros impuestos por la participacion en sociedades patrimoniales.

Con todo, las desventajas fiscales que la normativa ha establecido para los titulares de accio-
nesy participaciones de las sociedades patrimoniales, particularmente cuando se trate de socios pe
sonas juridicas, se multiplican de forma exponencial cuando se analizan las consecuencias tributa:
rias en otros impuestos del mantenimiento de la participacion en una sociedad patrimonial vy,
sefialadamente, en el Impuesto sobre el Patrimonio y en el Impuesto sobre Sucesiones y Donacione:

3.1. Las consecuencias en el IP.

3.1.1. Las reglas especiales a efectos del calculo del limite conjunto de las cuotas del IPy del
IRPF.

El articulo 31 de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio, en la redaccién dada por
la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, ha regulado el limite conjunto aplicable a las cuotas del IRPF y
del IP. En este sentido, dicho precepto ha establecido que la cuota integra de este Impuesto, conjur
tamente con la porcién de la cuota correspondiente a la parte general de la base imponible del Impuest
sobre la Renta de las Personas Fisicas, no podra exceder, para los sujetos pasivos sometidos al impue
to por obligacién personal, del 60 por 100 de la parte general de la base imponible de este ultimo.

Con anterioridad dicho limite se establecia en el 70 por 100 de la total base imponible de este
ultimo, por lo que son dos las modificaciones introducidas. Por un lado, se ha modificado el por-
centaje al 60 por 100 vy, por otro, se ha modificado uno de los términos de comparacion, que ya no
sera la total base imponible del sujeto en el IRPF, sino tan sélo su base imponible general. La refor-
ma del limite conjunto de las cuotas del IRPF y del IP, excluyendo las ganancias patrimoniales gene-
radas en mas de un afio, puede dar lugar a un redisefio de las politicas de planificacion fiscal, al mena
en relacién con los grandes patrimonios, pues puede ser preferible la inversion en instrumentos finan-
cieros que generen este tipo de ganancias patrimoniales, en la medida en que éstas no se tienen
cuenta para la reduccién de la cuota del IP. Por tanto, podria resultar recomendable asumir una mayo
cuota en el IRPF si por ello se reduce de una forma importante la cuota del IP.
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A estos efectos, el régimen de sociedades patrimoniales resulta mas beneficioso que el anti-
guo régimen de transparencia fiscal. En efecto, cuando el socio debia soportar las imputaciones de
las bases imponibles positivas, dicho importe se sumaba a su base imponible en el IRPF, por lo que
era tenido en cuenta a efectos del calculo del limite conjunto. No ocurre lo mismo en el marco de
las sociedades patrimoniales. Es cierto que se establece que a la base imponible del IRPF se sum:
ra el importe de los dividendos y participaciones en beneficios a los que se refiere el articulo 76.1 a)
de la LIS, es decir, los distribuidos por una sociedad patrimonial a personas fisicas correspondien-
tes a periodos en que la entidad haya tributado de acuerdo con el citado régimen, pero para evita
que se tenga en cuenta dichas cantidades bastara con que no se repartan dividendos por la socied.
patrimonial.

Las consecuencias de que se superen los limites anteriores se concretan en una minoracién d
la cuota del IP, que se reducira hasta alcanzar el limite indicado, sin que la reduccion pueda excede!
del 80 por 100. Esta regulacion permite que personas con un elevado patrimonio puedan realizar une
planificacion de su situacion fiscal, que consistiria en llevar la mayor parte de los rendimientos a la
sociedad patrimonial, con lo que podran reducir la cuota del IP hasta en un 80 for 100

Ahora bien, existe una norma relativa a la cuota del IP, que puede limitar este efecto. Nos refe-
rimos a la regla por la cual a efectos de la reduccion de dicha cuota no se tendra en cuenta la part
gue corresponda a elementos patrimoniales que, por su naturaleza o destino, no sean susceptibles ¢
producir los rendimientos gravados por la LIRPF. En este sentido, la titularidad de las participacio-
nes en sociedades patrimoniales no genera rendimientos susceptibles de gravamen en relacién co
los socios personas fisicas, pues los dividendos y distribuciones de beneficios no tributan por dicho
impuesto, al soportar la tributacion definitiva la sociedad patrimonial, por lo que la cuota corres-
pondiente a dichas participaciones no se reduciran como consecuencia de la aplicacién de las regla
anteriores. En cualquier caso, estas normas permiten que se utilicen las sociedades patrimoniale!
también como medio de eludir el IP.

3.1.2. La exclusion de los socios de entidades patrimoniales de la exencion en el IP relativa a
las acciones de sociedades que desarrollen actividades econdémicas.

Se encuentran exentas en el IP las participaciones en entidades que desarrollen actividades
econdmicas, coticen 0 no en mercados organizados. A efectos de la delimitacién de las acciones &
las que se les aplica la exencion, el articulo 4.0cho de la Ley reguladora de dicho impuesto, en la
redaccién dada por Ley 51/2002, de 27 de diciembre (disposicion adicional undécima), se refiere a
la necesidad de la concurrencia de una serie de condiciones en la sociedad, fundamentalmente &
objeto de asegurar que no se beneficien de la exencién entidades interpuestas, creadas para la ge
tién de un patrimonio, de ahi el enlace con el régimen de sociedades patrimoniales, cuyo ambito de
aplicacién se refiere precisamente a este tipo de entidades. Es por ello que para delimitar las condi-
ciones que excluyen de la aplicacién de la exencion, la Ley, entre otras consideraciones, se remite
al articulo 75 de la LIS.
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En efecto, la primera exigencia es que la entidad no tenga por actividad principal la gestién
de un patrimonio mobiliario o inmobiliario. No obstante, lo importante no es que éste sea 0 no el
objeto social, pues si dicha gestién se realiza en el marco de una actividad econémica se va a con
siderar que no se cumple dicha condicion, por lo que se puede disfrutar de la exencién. A estos efec:
tos, la Ley se remite al ambito de aplicacion de las sociedades patrimoniales, de tal modo que si la
entidad no esta incluida en dicho régimen los socios podran disfrutar de la exencién, siempre que se
cumplan el resto de las condiciones. Asi, se entiende que una entidad no gestiona un patrimonic
mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto, realiza una actividad empresarial cuando, por aplica-
cion de lo establecido en el articulo 75 de la LIS, dicha entidad no retna las condiciones para con-
siderar que mas de la mitad de su activo esta constituido por valores o sea de mera tenencia de bie
nes o, cuando la entidad tenga caracter societario, no cumpla los requisitos para ser considerad
sociedad patrimonial, por lo que si concurren los requisitos establecidos en el articulo 75 de la LIS
no se podra disfrutar de la exencion en el IP.

En segundo lugar, se exige un minimo de participacion en la entidad, a efectos de asegurar
gue con ello no sélo no se pretende la realizacion de una inversion financiera, sino que se trata de
ejercer una actividad econémica a través de la sociedad. Asi, se exige que la participacion del suje-
to pasivo en el capital de la entidad sea al menos del 5 por 100, computada de forma individual,
o del 20 por 100 conjuntamente con su cényuge, ascendientes, descendientes o colaterales d
segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adog
cion. En la anterior regulacién el limite individual exigido era superior, en concreto la participa-
cion del sujeto pasivo en el capital de la entidad, computado de forma individual, debia ser al
menos del 15 por 100, lo que a nuestro juicio resulta mas adecuado para asegurar el fin persegui
do por la exencién.

Por dltimo, se exige que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccién en la
entidad®®, percibiendo por ello una remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad
de los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo péfs@ualotra parte, para ase-
gurar el cumplimiento de este requisito en los grupos empresariales de caracter familiar, que es, er
definitiva el objeto de esta norma, se establece que cuando la participacién en la entidad sea con
junta con alguna o algunas de las personas ligadas por vinculo de parentesco a que hemos hect
referencia con anterioridad, las funciones de direccion y las remuneraciones derivadas de la misma
deberan cumplirse al menos en una de las personas del grupo del parentesco, sin perjuicio de qu
todas ellas tengan derecho a la exencion.

Finalmente, la Ley determina que la exencion sélo alcanzara al valor de las participaciones,
determinado conforme a las reglas que se establecen en el articulo 16.uno de la propia Ley del IP
en la parte que corresponda a la proporcion existente entre los activos necesarios para el ejercicio d
la actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma
y el valor del patrimonio neto de la entidad.

En consecuencia, en los casos en que se posean acciones o participaciones en una socied:
patrimonial, se deberan computar dichos titulos en la base imponible del IP, que se valoraran por el
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mayor valor de los tres siguientes: a) el valor nominal; b) el valor tedrico resultante del Gltimo balan-
ce aprobado; c) el valor resultante de capitalizar al 20 por 100 el promedio de los beneficios de los
tres Gltimos ejercicios.

Una cuestion que puede resultar interesante, en la medida en que se trata de entidades que ¢
utilizan en estructuras de planificacion fiscal es el andlisis de la procedencia de la exencién en el IP
en los casos de participaciones en SICAV y en sociededding, incluido el supuesto en el que
esta Ultima posea participaciones en una SICAV.

En primer lugar, el articulo 5.1, dltimo parrafo, del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviem-
bre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las actividades empresariales y profe-
sionales y de las participaciones en entidades para la aplicacién de las exenciones correspondiente
en el IP, ha sefialado que «en ningln caso sera de aplicacion esta exencion a las participaciones €
instituciones de inversién colectiva». Hasta la aprobacion de esta norma existieron dudas sobre la
aplicacién o no de la exencién a las participaciones en este tipo de instituciones, que fueron resuel-
tas por la Administracion en sentido negafitolras la aprobaciéon de esta norma no caben dudas
sobre la cuestion, si bien la DGT en diversas consultas determina que no se aplicara la exencién,
tanto por la aplicacion de la norma sefialada, en la medida en que las sociedades de inversion de cap
tal variable se incluyen entre las instituciones de inversion colégtiemmo por las reglas genera-
les que determinan dicha cuestf8n

En relacion con la sociedadlding, se aplicaran las reglas generales, por lo que su inclusién
0 no en el ambito de la exencion dependera de la relacion existente entre los titulos excluidos del
concepto de valores en virtud del articulo 75 de la LIS y los que tienen tal caracter, por otorgar un
porcentaje de participacion inferior al 5 por 100 o porque la entidad participada tenga caracter patri-
monial. Sélo si estos Ultimos superan a los primeros se excluiria de la exencion en el IP a las parti-
cipaciones en la sociedadlding. En caso contrario, si se admitiria la exencién, si bien no alcan-
zara a la totalidad de los activos, pues, como hemos sefialado, la exencion sélo alcanza al valor de
las participaciones en la parte que corresponda a la proporcion existente entre los activos necesario:
para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas
derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de la entidad.

Cuando la sociedadolding sea titular de acciones de una SICAV, de nuevo sera preciso
aplicar las reglas anteriores. De este modo, si tales participaciones representan menos de la mitac
del activo de la sociedad tenedora, se puede afirmar que no realiza una actividad de gestion patri-
monial y, en consecuencia, que se puede acoger a la exencién. Ahora bien, de nuevo se deber
reducir dicha exencién a efectos de excluir las participaciones en la SICAV. No obstante, la DGT
en diversas consultas ha considerado que la exencion podria alcanzar a la participacion en la SICAV
en dos casos: cuando se den las circunstancias del ultimo péarrafo del articulo 75.1 a) de la LIS o
cuando pueda acreditarse su afectacion a la actividad de conformidad con el articulo 6.3 del Real
Decreto 1704/199%
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3.2. Las consecuencias en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

La exclusion de la exencion en el IP no soélo tiene consecuencias en relacion con dicho impues-
to, sino que llegado el caso del fallecimiento de una persona que sea titular de acciones o participa:
ciones en sociedades patrimoniales, la tributacion de los causahabientes en el Impuesto sobre Sucesion
y Donaciones resulta, como consecuencia de ello, enormemente gravosa.

Asi el articulo 20.2 c) de la Ley del ISD establece que en los casos en los que en la base impo-
nible de una adquisiciGmortis causajue corresponda a los cényuges, descendientes o adoptados
de la persona fallecid, estuviese incluido el valor de una empresa individual, de un negocio pro-
fesional o participaciones en entidaéfes los que sea de aplicacion la exencion regulada en el apar-
tado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, se aplicara sobre la base imponible una reduccién del
95 por 100 del mencionado valor, siempre que la adquisicion se mantenga, durante los diez afios
siguientes al fallecimiento del causante, salvo que falleciera el adquirente dentro de e8e plazo
Dicha reduccién se afiade a las que se regulan en el articulo 20 o se regulen por las Comunidade
Auténomas. En el caso de no cumplirse el citado requisito de permanencia, debera pagarse la part
del impuesto que se hubiese dejado de ingresar como consecuencia de la reduccion practicada y lo
intereses de demora.

Este beneficio fiscal es una medida adecuada para evitar que a la muerte de un componente
de un grupo empresarial familiar éste se disgrege. Asi en el caso de una sociedad holding, los here
deros que reciban las participaciones en dicha entidad, mantendrén el control de la totalidad de las
empresas. Ademas, la exencién de dichas transmisiones se condiciona al mantenimiento de la adqui
sicién por los sucesores por un periodo de diez afos, lo que asegura ain mas la continuidad del grup
de empresas.

En consecuencia, la consideracion de una sociedad como patrimonial determina que, en casc
de fallecimiento de alguno de los socios, las acciones transmit@iis causano puedan gozar de
la reduccién del 95 por 100 sefialada, incorporandose a la base liquidable del impuesto sin una reduc
cion especifica.

Una norma similar se establece en el articulo 20.6 de la misma Ley para el caso de la dona-
cion de participaciones de una empresa individual, un negocio profesional o de participaciones en
entidades del donante a los que sea de aplicacién la exencion regulada en el apartado octavo de
articulo 4 de la LIP, en favor del conyuge, descendientes 0 adoptados. En estos casos se aplicara ur
reduccién en la base imponible para determinar la liquidable del 95 por 100 del valor de adquisi-
cién, siempre que concurran las condiciones siguientes:

a) Que el donante tuviese sesenta y cinco o mas afios 0 se encontrase en situacion de incape
cidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

b) Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de ejercer y de perci-
bir remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde el momento de la transmi-
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sion. A estos efectos, no se entendera comprendida entre las funciones de direccién la mera
pertenencia al Consejo de Administracion de la sociedad.

¢) En cuanto al donatario, debera mantener lo adquirido y tener derecho a la exencion en el
IP durante los diez afios siguientes a la fecha de la escritura publica de donacién, salvo que
falleciera dentro de este plazo.

En el caso de no cumplirse los requisitos que se establecen para el disfrute de esta reduccion
deberd pagarse la parte del impuesto que se hubiere dejado de ingresar como consecuencia de
reduccidn practicada y los intereses de demora.

Finalmente, el articulo 20.6 establece una regla aplicable tanto para las disposiciones de dicho
precepto como para los casos de adquisicioimets causa que se refiere la letra c) del apartado
2 del propio articulo 20. En este sentido, sefiala que el donatario no podra realizar actos de disposi-
cion y operaciones societarias que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion sus
tancial del valor de la adquisicié®

En cualquier caso, las ganancias de patrimonio que pudieran producirse en el IRPF como con-
secuencia de la transmisién de tales participaciones, ya sea pan&ectes/0so mortis causase
consideran inexistentes por el articulo 31.3 de la LIRPF. Asi, el apartado b) determina la no sujecion
de la llamada «plusvalia del muerto», al sefialar que se estimara que no existe ganancia o pérdid:
patrimonial con ocasion de transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente. Por su
parte, el apartado c) determina que tampoco existird ganancia o pérdida patrimonial «con ocasion
de las transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a las que se refiere el apartado 6 de¢
articulo 20 de la Ley 29/1987, de 28 de diciembre, del ISD», si bien se determina que «los elemen-
tos patrimoniales que se afecten por el contribuyente a la actividad econdmica con posterioridad a
su adquisicién deberan haber estado afectos ininterrumpidamente durante, al menos, los cinco afio:
anteriores a la fecha de la transmisién».

VII. LAELUSION DE LA PROGRESIVIDAD DEL IRPF MEDIANTE SOCIEDADES Y LA
UTILIZACION DEL REGIMEN DE SOCIEDADES PATRIMONIALES COMO MECA-
NISMO ELUSIVO

1. Las posibilidades de eludir el ambito de aplicacién del régimen y las ventajas derivadas de
su incorporacién al mismo.

En primer lugar, para sociedades que tengan un patrimonio de cierta importancia resulta muy
sencillo eludir las normas que determinan el @&mbito de aplicacién del régimen de las sociedades
patrimoniales. Especialmente sencillo resultara cuando se trate de la gestion de un patrimonio inmo-
biliario. Para la exclusién del régimen es suficiente con la afectacion de un local al desarrollo de
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dicha gestion y que exista una persona con contrato laboral dedicada a jornada completa a dicha acti
vidad, admitiéndose que dicha persona pueda ser uno de los administradores, que habitualmente sel
también el socio mayoritario de la entidad. Por tanto, basta con que se cumplan tales requisitos for-
malmente para que una sociedad dedicada de forma exclusiva a la gestion de un patrimonio se exclu
ya de la aplicacion de las normas antielusivas reguladas en el articulo 75 y siguientes de la LIS.

Otra forma sencilla de eludir la aplicacion del régimen es mediante la aportacion de los titu-
los de la sociedad patrimonial por parte de las personas fisicas titulares de los mismos a una socie
dad perteneciente al mismo grupo y que no tenga la consideracion de patrimonial. Ello permitiria
gue la sociedad obligada a tributar en virtud de dicho régimen especial no tuviera que hacerlo, en la
medida en que todos sus socios son personas juridicas. Evidentemente, en este caso el Unico reqt
sito es que la sociedad a la que se aportan los titulos no se convierta en patrimonial como conse
cuencia de ello, por lo que ha de tener activos afectos a una actividad econdmica en una cuantia supe
rior al valor de los titulos aportados. En este caso, el Unico problema que se puede plantear es que
en la medida en que cuando se realiza la aportacién la sociedad es patrimonial, la renta que obtien
la persona fisica como consecuencia de la aportacion no dineraria realizada no puede acogerse ¢
régimen de diferimiento establecido en el articulo 108 de la LIS, con lo que debera tributar por la
diferencia entre el valor de adquisicion y el valor de la aportacion.

No obstante, también se ha de analizar la situacién contraria, es decir, que por determinadas
circunstancias interese derivar ciertas inversiones y rentas hacia una sociedad patrimonial, benefi-
ciandose de las normas que aplican dichas sociedades en relacion, por un lado, con los sujetos pas
vos del IRPF que obtienen sus rentas de forma directa y, por otro lado, en relaciéon con los sujetos
pasivos del IS sometidos al régimen general del IS. En ambos casos, se pueden beneficiar de cierta
ventajas que el régimen introduce. En tales supuestos, es relativamente sencillo que cuando intere
se se pueda caer dentro del &mbito de aplicacion del régimen, de tal modo que una entidad pueda tri
butar por el régimen de sociedades patrimoniales de forma interesada. Basta con que no se ejerz
por dicha sociedad ninguna actividad econdmica, para lo cual sera suficiente con no afectar un local
a la actividad desarrollada o que no exista una persona contratada a jornada completa. Como se puec
observar son requisitos que se pueden manipular al antojo de las personas en funcién de motivacio
nes exclusivamente fiscales, sin que la Administracion pueda hacer absolutamente nada para cerra
las vias de fraude fiscal que se pueden producir como consecuencia de ello. Cuando se quiera mar
tener una sociedad patrimonial dependiente de un grupo de sociedades —nunca a efectos de la cot
solidacién fiscal— basta con que aguélla tenga algun socio persona fisica y, por supuesto, que se curr
plan el resto de requisitos.

Asi, en primer lugar, en relacion con contribuyentes sujetos al IRPF puede interesar la crea-
cion de sociedades patrimoniales por la diferencia existente en los tipos de gravamen, lo que intere-
sara a partir de que la renta alcance cierta cuantia. En este sentido, para contribuyentes que tribute
en virtud del tipo marginal maximo en el IRPF supone una reduccidn de cinco puntos en el tipo de
gravamen. La regresividad del sistema es clara en tanto que cuanto mayor sea la renta sujeta a gr:
vamen mayor es la ventaja del contribuyente. Pero la progresividad del IRPF se puede evitar adn er
mayor medida mediante la atribucion a la sociedad de rentas que en principio se sumarian a la bas
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imponible del IRPF, tributando por este impuesto tan sélo por los rendimientos que no se pueden
transferir a la entidad, como son los rendimientos del trabajo, que soportarian asi un tipo mucho mas
reducido. Las rentas atribuidas a la sociedad soportarian un tipo del 40 por 100, que podria estar aur
por debajo del que soportarian dichas rentas de sumarse a los rendimientos declarados por el soci
persona fisica.

El segundo término de comparacion ha de establecerse entre el régimen de sociedades patri

moniales y el régimen general del impuesto. Aunque de forma genérica se puede afirmar que el régi-
men de sociedades patrimoniales es mas gravoso para las sociedades que el régimen general, tar
bién es cierto que diversas normas pueden hacer atractivo dicho régimen especial y, en definitiva,
puede dar lugar a la creacion de sociedades patrimoniales a los exclusivos efectos de obtener algu
na de estas ventajas:

-112 -

Tributacion mas favorable para las ganancias patrimoniales generadas en relacion con bie-
nes adquiridos con mas de un afio de antelacién, sin necesidad de que las rentas generada
en la venta se reinviertan en la adquisicién de nuevos elementos patrimoniales.

Régimen mas favorable en relacion con las rentas derivadas de las instituciones de inver-
sion colectiva, al menos cuando se trate de los activos denominados FIAMM.

La aplicacion de la regla general de imputacién de los rendimientos de capital, que resul-
ta mas beneficiosa que el criterio contable del devengo. En este sentido, las sociedades
patrimoniales incorporaran a la base imponible los rendimientos cuando resulten exigibles,
lo que puede propiciar un diferimiento en la tributacion.

Aplicacién de coeficientes de actualizacion superiores para bienes inmuebles adquiridos
durante 1995 y los afios posteriores.

Tratamiento mas favorable en caso de transmisién de derechos de suscripcion preferentes
derivados de acciones que coticen en bolsa.

La aplicacion de las reducciones a los rendimientos establecidas en diversos preceptos de
la LIRPF, normalmente por el caracter irregular del mismo, es posiblemente otra de las ven-
tajas mas importantes, pues tales reducciones pueden llegar para determinadas formas de
inversion hasta el 75 por 100, lo que propiciara que muchas sociedades de este tipo cana-
licen sus inversiones hacia este tipo de productos. En cualquier caso, para que puedan apli-
car estas reducciones es necesario que todos los socios de la sociedad patrimonial sean pel
sonas fisicas residentes en territorio espariol.

La laguna relativa a la no tributacion de las ganancias patrimoniales derivadas de transmi-

siones a titulo lucrativo genera la posibilidad de que se realicen tales donaciones sin coste
fiscal, si bien se ha de asumir el riesgo que supone la posibilidad que en via de comproba-
cion se apliquen otros criterios diferentes que los sefialados en este trabajo. Lo mismo suce-
de con otras lagunas normativas que derivan del hecho de que las normas del IRPF no con-
templan numerosas operaciones que solo pueden ser desarrolladas por personas juridicas
(v.gr, disolucion).
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» Lano aplicacion de la norma sobre subcapitalizacion, salvo en los casos de intereses satis-
fechos como consecuencia de la explotacion econémica que pueda desarrollar la entidad
patrimonial.

La derivacién de numerosas rentas a las sociedades patrimoniales, también puede provocal
ventajas en el IP, para personas con un patrimonio muy importante, pues si se trasladan la mayol
parte de los rendimientos y plusvalias a la sociedad patrimonial, de tal forma que la cuota por IRPF
sea minima, se podra reducir la cuota del IP hasta en un 80 por 100, si bien se ha de tener en cuer
ta que la parte de cuota correspondiente a la titularidad de las participaciones en la sociedad patri-
monial no es objeto de reduccién. Por tanto, esta ventaja s6lo podria aplicarse teniendo en cuent:
las circunstancias de cada caso.

Por ultimo, cuando una sociedad patrimonial tiene un socio persona juridica, junto a otros
socios personas fisicas, pues en caso contrario no estaria sujeta a dicho régimen, se van a aplicar ul
serie de reglas, que si no se tienen en cuenta, pueden determinar que la situacion tributaria sea esp
cialmente gravosa. En concreto:

« La sociedad patrimonial no podra aplicar las reducciones derivadas del caracter irregular
de la renta establecidas para cada tipo de rendimiento en la LIRPF o la reduccion del 50
por 100 para las rentas que procedan del alquiler de viviendas.

« Elreparto de los dividendos a los socios personas juridicas sélo goza de una deduccion por
doble imposiciéon del 50 por 100.

< La transmision de las acciones por el socio persona juridica no dara derecho a aplicar la
deduccion por doble imposicién.

Por tanto, es cierto que a veces puede resultar Gtil mantener una sociedad patrimonial depen-
diente de un grupo de sociedades, pero siempre que las cuestiones sefialadas no determinen un pe
juicio mas grave que los beneficios que se quieren conseguir con la incorporacién al régimen.

2. La gestion de grandes patrimonios a través de sociedades de inversion de capital variable
(SICAV).

Para la gestion de grandes patrimonios de caracter mobiliario el mecanismo que consigue prac-
ticamente evitar la tributacién es la de acogerse a las ventajas fiscales que la legislacién actual otor-
ga a las instituciones de inversion colectiva, mediante la creacion de una sociedad de inversion de
capital variable (SICAV), reguladas en la reciente Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones
de Inversion Colectiva. Dichas instituciones tienen un régimen fiscal privilegiado en tanto que se trata
de proteger a los pequefios ahorradores, de tal modo que para que éstos obtengan la mayor rentabi
dad la sociedad que canaliza estas inversiones esta sometida a un tipo de gravamen testimonial en
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IS. En concreto, el articulo 26.5 de la LIS, en la redaccién dada por la Disposicién Final Segunda de
la Ley 35/2003, determina que estas sociedades aplicaran un tipo de gravamen del 1 por 100. Dichc
precepto sefiala, en su letra a), que tributaran a dicho tipo de gravamen «las sociedades de inversié
de capital variable reguladas por la Ley de Instituciones de Inversién Colectiva, siempre que el nUme-
ro de accionistas requerido sea como minimo el previsto en el apartado cuarto del articulo noveno de
dicha Ley». Aun cuando el nimero minimo de inversores requerido en dicho precepto para la cons-
titucion de este tipo de sociedades de inversion es relativamente alto, pues son necesarias 100 accic
nistas, dicho limite es facil de superar mediante la adhesion formal de inversores con un porcentaje
total minimo, por lo que la sociedad y, en definitiva, el destino de las inversiones, es controlado por
una persona o un grupo de personas, hormalmente pertenecientes a una misma familia, que mantie
ne el control directo de la sociedad en la medida en que mantiene la mayoria del capital de estas enti
dades y por ello la gestion de las inversiones. Por tanto, la dispersion de la inversién que se exige ¢
este tipo de entidades es meramente formal, pues en realidad gestionan el patrimonio de un grupc
familiar. De esta forma, se vulnera la filosofia de las propias instituciones de inversion colectiva, cuyo
régimen fiscal privilegiado trata de promocionar el ahorro de la mayoria de los ciudadanos, no de
otorgar una via de exencion fiscal a los rendimientos generados por grandes patrimonios.

3. La reestructuracion de los grupos empresariales mediante la creacion de una sociedad
holding.

Ahora bien, si se quiere realizar una planificacion fiscal de mas hondo calado, que afecte a
diversos impuestos, y que permita desde el punto de vista econdmico una adecuada ordenacion de
patrimonio y, desde una perspectiva estrictamente mercantil, una planificacion adecuada de riesgos,
el mecanismo que reporta mayores ventajas es la creacién de una suaididgd Este mecanis-
mo es especialmente apropiado para una reestructuracion razonable del patrimonio y las actividades
de los grupos familiares que realizan diferentes actividades empresariales y, ademas, gestionan ur
patrimonio de cierta importancia. La sociededidingtiene su origen fundamentalmente en una
racionalizacion de la estructura de las empresas familiares y del patrimonio existente en las dife-
rentes sociedades. Ademas, razones mercantiles también llevan a la creacion de este tipo de socie
dades, con el objetivo de poner fuera de peligro el patrimonio mas rentable. La sboldafeyl
evita también la disgregacion del patrimonio empresarial de las familias a la muerte de uno de sus
miembros. Junto a todo este tipo de razones, habitualmente la creacion de la botiuzcks-
ponde a un interés de planificacién fiscal a medio plazo de los grupos familiares, pensando en el
futuro traspaso del patrimonio familiar de una generacién a otra.

No existe en nuestro derecho una definicién de soclemldohg. En el régimen de sociedades
de tenencia de valores extranjeros se determina el concepto, si bien sélo se refiere a la que participa e
valores extranjeros. Asi, el articulo 129.1 de la LIS las define como aquellas entidades cuyo objeto
social comprenda la actividad de gestion y administracion de valores representativos de los fondos pro-
pios de entidades no residentes en territorio espafiol, mediante la correspondiente organizacién de
medios materiales y personales. Otro régimen especial de la LIS puede aplicarse a sociedades de es
tipo, siempre que cumplan una serie de requisitos. Nos referimos al régimen de consolidacién fiscal,
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en el que la sociedad dominante puede tener el caracter de sholdiayl En cualquier caso, se trata
de una sociedad que mantiene participaciones mayoritarias en el capital de otras entidades.

La sociedadolding se constituye habitualmente mediante la aportacion no dineraria de las
acciones de las sociedades existentes, a través de un canje de valores. En este momento, las disti
tas sociedades que intervienen en la operacion se benefician de la aplicacién del régimen fiscal espe
cial regulado en el articulo 97 y siguientes de la LIS y, en concreto, el articulo 101, relativo al canje
de valores. Dicho régimen se caracteriza porque las rentas que se pongan de manifiesto al realiza
la operacion no se integraran en la base imponible del IRPF o del IS, siempre que se cumplan deter.
minados requisito&. En relacidn con los valores recibidos por la entidad que realiza el canje se
valoraran por el valor que tenian en el patrimonio de los socios que efectdan la aportacién, excepto
gue su valor normal de mercado fuere inferior, en cuyo caso se valoraran por este Ultimo. Por su
parte, los valores recibidos por los socios se valoraran, a efectos fiscales, por el valor de los entre-
gados. Esta valoracion se aumentara o disminuird en el importe de la compensacion complementa:
ria en dinero entregada o recibida. Ademas, los valores recibidos conservaran la fecha de adquisi-
cion de los entregados. En todo caso, el valor de los valores entregados y recibidos se determinari
aplicando las reglas del IS o del IRPF, segun proceda.

J. MarTiN 70 ha sefialado que para que la sociddadingadquiera plena utilidad, desde un
punto de vista estrictamente tributario, es preciso que cumpla seis requisitos, todos los cuales tiener
gue ver con la aplicacion de los diferentes impuestos que son precisos tener presentes para llevar
cabo una adecuada planificacion de la situacion tributaria del grupo empresarial (IRPF, IS, IP e ISD,
fundamentalmente, aunque las operaciones realizadas también tienen incidencia en los impuesto:
indirectos que gravan la transmision de bienes y la realizacion de operaciones societarias).

a) Debe ser titular de, al menos, el 5 por 100 de los derechos de voto de las sociedades parti-
cipadas.

b) Dicha titularidad ha de poseerse con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion.

¢) Alos efectos previstos en la letra anterior, la sociedad debe disponer de la correspondien-
te organizacién de medios materiales y personales.

d) Ninguna entidad participada debe tributar en el régimen de transparencia fiscal. En la actua-
lidad, se haria referencia, claro esta, al régimen de las sociedades patrimoniales.

e) El grupo familiar ha de ser titular, conjuntamente, de, al menos, el 20 por 100 del capital
social. Por grupo familiar se entiende cualquiera de los socios y su cényuge, ascendientes,
descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en la cor
sanguinidad, en la afinidad o en la adopcion.

f) Por dltimo, se exige que, al menos uno de los miembros del grupo familiar antes descrito,
socio de la entidad, ejerza efectivamente funciones de direccion de la misma y perciba por
ello més del 50 por 100 de la totalidad de sus rendimientos empresariales, profesionales y
de trabajo personal.
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A nuestro juicio, segun la interpretacion que hicimos del articulo 75 de la LIS, no es requisi-
to necesario que ninguna de las sociedades pueda cumplir los requisitos para estar incluidas inicial-
mente en el régimen de sociedades patrimoniales. La aportacion de los titulos de una entidad patri-
monial a la sociedalolding puede determinar, no la inclusién dehtadingen el régimen de
sociedades patrimoniales, sino todo lo contrario, es decir, la exclusién de la propia sociedad patri-
monial participada del régimen especial regulado en el articulo 75 y siguientes de la LIS. Recordemos
gue el articulo 75.1 a) a') de la LIS excluye del concepto de valores 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
siempre que, a estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacion de medios materiale
y personales, y la entidad participada no sea una sociedad patrimonial. Aunque consideramos dos
posibilidades a la hora de interpretar como operan las exclusiones de los valores sefialados, nos decal
tamos en su momento, en la medida en que se adecuaba mejor a la norma, por establecer que lz
exclusiones realizadas por el precepto lo son, exclusivamente, a efectos de determinar la parte de
activo que esté constituida por valores. Ello permite, como se ha dicho, no sdlo que la botiedad
ding no entre en el régimen de las sociedades patrimoniales, sino que la propia sociedad participa-
da, que tenia caracter patrimonial, deje de serlo. En efecto, si al hecho de que la Boldedpd
no tenga caracter patrimonial, afiadimos lo dispuesto en el articulo 75.2, segun el cual no se aplica-
ré el régimen de sociedades patrimoniales a las entidades en las que la totalidad de los socios sea
personas juridicas que no tengan dicho caracter, llegariamos a la conclusion de que beéndo la
ding no tenga caracter patrimonial tampoco lo tendra la sociedad participada que en principio esta-
ba sometida a dicho régimen, en la medida en que su Unico socio es una sociedad sometida al régi
men general del IS. Pero es que, ademas, si interesa para canalizar ciertas inversiones una socied:
patrimonial dependiente de una socieldaldingtambién se podra tener, pues para ello bastara con
incluir a una persona fisica como socio de la sociedad patrimonial.

En lo que se refiere a aspectos estrictamente tributarios, la estructuracién del grupo de empre-
sas mediante la aportacion de las acciones de las distintas sociedades individhaleléing tan-
lleva ciertas ventajas. En el IS, en principio las ventajas no son excesivas, salvo que se den las con
diciones para la tributacién de las diversas sociedades integrantes de la estructura empresarial familia
en virtud del régimen de grupos de sociedades. Hay ciertos aspectos que son considerados com
ventajas fiscales de este tipo de sociedades, aunque mas bien son aspectos que permiten la constit
cion de las mismas, pues si la regulacion de estas cuestiones supusieran un gravamen para la soci
dad o los socios no se podrian constituir sociedades de este tipo:

En primer lugar, ya hemos dicho que el canje de valores no supone ningin gravamen en el
momento de su realizacidn, pues se acoge al diferimiento del régimen especial regulado en la LIS.

En segundo lugar, es cierto que los dividendos que las sociedades individuales repartan a la
holdingdisfrutan de una deduccién por doble imposicidn del 100 por 100 (art. 28.2 de la LIS) y que
no estan sujetos a retencion [art. 146.4 d) de la LIS] y quaalidimgvende los titulos de las socie-
dades participadas podréa aplicarse la deduccion por doble imposicién (articulo 28.5 de la LIS). No
obstante, con ello tan sélo se consigue eliminar la tributacion en el escalon intermedio que se ha crea:
do, pero no supone ninguna ventaja ni en la sociedad individual ni en el caso de que los beneficios
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se repartan a los socios personas fisicas. En cualquier caso, ello permite la obtencion de unas cant
dades por las que no ha tributado la sociédédingy que podra emplear en la adquisicién de nue-

vos valores, que si se cumplen las condiciones establecidas en el articulo 75.1 a) b") de la LIS, no st
computaran como valores a efectos de la integracién de la entidad en el régimen de sociedades patri
moniales.

Ahora bien, si se dan las condiciones para que el conjunto de las entidades tributen por el
régimen de grupos de sociedades, las ventajas de la creacién de la duzlididgdsi son mas
significativas. Asi, se puede conseguir la compensacion de las bases imponibles negativas entre
las sociedades del grupo, mientras que de no tributar en dicho régimen sélo puede llevar a cabc
la compensacion la entidad que ha obtenido los resultados nedativoa regla similar se apli-
ca en relacién con la deduccidn por reinversion, pues se admite que a ella pueda acogerse un;
sociedad distinta de la que transmitio los acti?psi bien no procedera dicha deduccién en rela-
cion con transmisiones realizadas entre entidades del grupo fiscal. Ademas, se ha de tener pre
sente que respecto a las deducciones el articulo 92 de la LIS establece que los requisitos pari
poder disfrutar de las mismas se han de cumplimentar en el grupo. Por dltimo, en cuanto a la
determinacion de la renta sujeta a tributacién sdélo se gravan las rentas obtenidas por la realiza-
cion de operaciones con terceros ajenos al grupo, de tal modo que se eliminan los resultados deri:
vados de las operaciones efectuadas entre las sociedades que integran el grupo, lo que puede s
importante si las operaciones entre las distintas empresas que componen el grupo fiscal alcan-
zan cierta importancié.

En cualquier caso, las mayores ventajas de la creacién de este tipo de estructura se encuen
tran en el IPy en el ISD. La constitucion déntddingfacilita que las personas fisicas integrantes
del grupo de empresas puedan acogerse a la exencion establecida en el articulo 4.0cho de la Ley di
IP, por las acciones que posean en aqé€lfaies permite que se cumplan con mayor facilidad algu-
no de los requisitos exigidos por dicho articulo para que resulte aplicable la exencién. Fundamentalmente
facilita el requisito por el que se exige que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direc-
cion en la entidad, percibiendo por ello una remuneracién que represente mas del 50 por 100 de le
totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal. Ademas, la ley eli-
mina este requisito practicamente en relacion con las sociedades de caracter familiar, pues en tale
casos basta con que las funciones de direccion y las remuneraciones derivadas de la misma se cun
plan al menos en una de las personas del grupo del parentesco, teniendo derecho a la exencién tods
los componentes del grupo familiar.

Ademas, como ya se ha analizado, el cumplimiento de los requisitos necesarios para disfru-
tar de la exencién en el IP permite que tanto en el caso de transntisidivoscomomortis causa
de las acciones o participaciones —en este caso de la sduidiag— a determinados familiares
del titular de la misma puedan disfrutar de una reduccion en el ISD del 95 por 100 del valor de las
citadas participaciones.

La Gnica forma de luchar contra toda esta estructura de planificacion fiscal esta en el origen,
en la creacion de la sociedaolding, mediante la inaplicacién del régimen fiscal especial regulado
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en el articulo 97 y siguientes de la LIS al proceso de canje de valores. Para que dicho régimen resul-
te aplicable es preciso que la realizacion de la operacién de reestructuracién empresarial se haya pro
ducido por «motivos econdmicos validos». En concreto, el articulo 110.2 de la LIS establece que
«no se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacién realizada teng:
como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicara cuan-
do la operacién no se efectie por motivos econémicos validos, tales como la reestructuracion o la
racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la mers
finalidad de conseguir una ventaja fiscal».

Este precepto fue modificado por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, adecudndose en su
redaccion al contenido de la Directiva 90/434/CEE, que establece en su articulo 11.1 a) una medida
antielusiénque puede ser desarrollada por las legislaciones nacionales, al sefialar que «un Estado
miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de los titulos I, lll y IV o a
retirar el beneficio de las mismas cuando la operacion de fusion, de escision, de aportacion de acti-
vos 0 de canje de acciones: a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objeti-
vos el fraude o la evasion fiscal; el hecho de que una de las operaciones contempladas en el articu
lo 1 no se efectle por motivos econémicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacién
de las actividades de las sociedades que participan en la operacién, puede constituir una presunciéi
de que esta operacidn tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el frau-
de o la evasion fiscal».

Dicho precepto ha sido objeto de una sentencia del TICE, en concreto la Seémencia
Bloem?5, que establece las siguientes conclusiones:

1.2 Dicho precepto establece una presuncidn de fraude que evita la aplicacion de las ventajas
fiscales derivadas del régimen establecido en la Directiva a todas aquellas operaciones de
fusion, de escision, de aportacién de activos o de canje de acciones que tengan como obje-
tivo principal o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal, habili-
tando a los Estados para que puedan eliminar las ventajas fiscales cuando la operacién no
se realice por motivos econdmicos valides

2.2 El concepto dmotivo econdémico valides mas amplio que la mera blsqueda de una ven-
taja puramente fiscal, sefialando de forma expresa que la compensacion fiscal de las pér-
didas entre las sociedades que participen en la operacién no constituye un motivo econé-
mico valido en el sentido del articulo 11 de la Directiva

3.2 Para comprobar si la operacién contemplada persigue un objetivo econémico valido, a efec-
tos de aplicar el citado régimen fiscal, las autoridades nacionales competentes no pueden
limitarse a aplicar criterios generales predeterminados, sino que deben proceder, caso por
caso, a un examen global de la misma y, ademas, dicha decisién debe ser susceptible de
control jurisdiccional8. Precisamente, la operacion que determind el recurso ante el TICE
no tenia por qué efectuarse a los exclusivos efectos de eludir el impuesto, sino que podia
realizarse por motivos econdmicos validés
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4.2 El establecimiento de una norma de alcance general que prive autométicamente de la ven-
taja fiscal a determinadas categorias de operaciones, se haya producido efectivamente la
evasion o el fraude fiscal o no, vulnera el principio de proporcionalidad, que es uno de los
principios fundamentales que reconoce el Derecho comunitario. Lo mismo sucede si una
norma de este tipo incluyera una mera posibilidad de excepcién cuya aplicacion por parte
de la autoridad administrativa fuera facultafi%¥d&n efecto, una medida legislativa de esta
naturaleza excede de lo necesario para evitar dicho fraude o evasion fiscal y va en detri-
mento del objetivo perseguido por la Directiva.

Para conocer en mayor medida los criterios de la Administracion espafiola en relacion con la
interpretacion del articulo que estamos analizando, conviene hacer referencia a un Informe de la
Subdireccion General de Impuestos sobre las Personas Juridicas sobre cuestiones relativas a la ap
cacion del articulo 110.2 de la LIS, solicitado por la AEAT. En dicho informe se realizan algunas
precisiones de cierto interés, a saber:

« Lo que a nuestro entender no puede realizarse es un simple enjuiciamiento como es el que,
al no existir justificacién, existe una concurrencia de indicios de que no han existido moti-
vos econdmicos validos (...). Corresponde al contribuyente justificar la concurrencia de
motivo econémico valido y si no lo justifica, total o parcialmente, es evidente que la ins-
peccién asumira la carga de la prueba respecto a la no concurrencia de un motivo econé-
mico valido al proponer que se niegue al contribuyente una circunstancia que integra o con-
diciona el hecho imponible.

« La concurrencia de cualquier tipo de reestructuracion o racionalizacién no es suficiente
para entender que la operacion no se ha hecho con la finalidad de obtener una ventaja fis-
cal. Sdlo las operaciones de reestructuracion o racionalizacion realizadas por motivos eco-
noémicos validos pueden ser objeto de aplicacion de este régimen especial ya que existen
operaciones de reestructuracién o racionalizacion que no se realizan por motivos econé-
micos validos, en las que puede existir o no ventaja fiscal, y a las que no es de aplicacion
este régimen especial.

4. La elusion del IRPF mediante la creaciéon o mantenimiento de las sociedades de artistas o
deportistas.

También merece un comentario la desaparicién del régimen de transparencia fiscal de las socie-
dades de profesionales, artistas y deportistas, que se han incorporado al régimen general del IS
que, en consecuencia, tributan en este impuesto sin ninguna especialidad. Esta era una antigua dema
da de los distintos sectores que podian verse implicados en ese régimen y, por otra parte, de lo ma
apropiada en todos aquellos casos en que las sociedades ejercen una actividad econdémica en sen
do estricto y en la que sus socios son las personas que ejercen estas profesiones —esta situacion
producia, fundamentalmente, en relacion con numerosas sociedades de profesionales, aunque n
tanto en las sociedades de artistas y deportistas—. Por ello, en relacién con este tipo de entidades :
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parece gue la nueva regulacién esté méas de acuerdo con ese principio de neutralidad que parece qt
preside la nueva regulacion. Pero cuando a estas sociedades se incorporan personas ajenas al eje
cicio de estas profesiones, con el Unico objetivo de reducir la progresividad del sistema, lo que ocu-
rre también con demasiada frecuencia, dificilmente se podra explicar que la desaparicion del régi-
men de transparencia se ha producido como consecuencia del principio de neutralidad. La situacion
en la actualidad permite la aplicacion de enormes ventajas para las sociedades de un nivel de rent;
medio, pues al repartir el beneficio societario entre todos los socios via dividendos, la deduccion por
doble imposicién que pueden practicar en su impuesto personal neutraliza practicamente el grava-
men soportado en el IS, sobre todo si la sociedad ha aplicado el tipo del 30 por 100 correspondien-
te a las empresas de reducida dimensién, por lo que finalmente la renta tributaria al tipo medio que
corresponda en el IRPF. Posiblemente en estos casos procederia una regla similar a la establecida ¢
la redaccion original de la Ley 40/1998, del IRPF. En el régimen actual, la Gnica opcion para limi-
tar estos efectos seria mediante el establecimiento de una norma que minorara la deduccién por dobl
imposicion en los casos en que se considere que se reduce la progresividad de forma artificiosa,
teniéndose en cuenta siempre que el tipo mayor que debe soportar la renta, sumada la tributacion el
el ISy en el IRPF, debe ser a lo sumo el tipo marginal méaximo establecido en la LIRPF. Con ello se
evitaria que la renta repartida finalmente gozara de ventajas adicionales, pero en ningln caso se
podria evitar la interposicion de sociedades.

Si dicha situacion es la que se dibuja en relacién con las sociedades de profesionales, existen
aln mayores ventajas en relacion con las de artistas y deportistas. En estos casos, ni siquiera la tran:
parencia fiscal podia evitar la elusion fiscal, en la medida en que pueden intervenir sociedades domi-
ciliadas en el extranjero, que por aplicacion de los convenios de doble imposicién, siempre que las
rentas satisfechas sean consideradas como beneficios empresariales tributaran en el pais de reside
cia de la entidad. Evidentemente, los paises elegidos para establecer la residencia de este tipo de eni
dades, sin tener la consideracion de paraisos fiscales, tienen una baja tributacién en el impuesto qu
grava las personas juridicas.

VIIl. CONCLUSIONES: ESPECIAL INCIDENCIA EN LAS CONSECUENCIAS DE LA
NUEVA REGULACION SOBRE LA PROGRESIVIDAD DEL SISTEMA TRIBUTARIO

El régimen de sociedades patrimoniales nace con el objetivo de favorecer la neutralidad fis-
cal. Ciertamente, un primer acercamiento al régimen, nos llevaria a afirmar que el mismo persigue
evitar la elusion fiscal mediante la interposicién de sociedades, pues, en términos generales, es ur
régimen desfavorable frente al régimen general del Impuesto e, incluso, se podria pensar, que tam-
bién es menos favorable que el régimen de transparencia fiscal, su antecesor, al menos en cuanto
su fundamento y objetivos. En efecto, mientras que en este Gltimo régimen se aplicaban las normas
del IS a efectos de la determinacion de la base imponible, lo que por si mismo suponia una ventaja
importante, que se trasladaba a la renta imputada a los socios, el nuevo régimen de sociedades patr
moniales sigue a estos efectos estrictamente las normas del IRPF, lo que en teoria permite cerrar la
vias de fraude. Si, ademas, el régimen evita que las sociedades acogidas a este régimen, a las que
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les presume el caracter interpuesto, puedan gozar de las ventajas mas importantes de las que disfr
tan los sujetos pasivos del IRPF, se puede reafirmar ain mas la conclusién anterior. Asi, no se apli-
ca el régimen transitorio relativo a la tributacion de las ganancias patrimoniales de bienes adquiri-
dos antes al 31 de diciembre de 1994, en ciertos casos no pueden aplicarse las reducciones de Ic
rendimientos por el caracter irregular de los mismos, etc.

No obstante, nuestra historia tributaria esta repleta de ejemplos que demuestran que los regi-
menes tributarios que nacen de la precipitacién, en el mejor de los casos, no suelen conseguir los
objetivos para los cuales se han establecido. Precisamente, el mejor de todos los ejemplos es el rég
men de sociedades patrimoniales, y solo también desde la precipitacion se puede llegar a pensar qu
el mismo tiene un caracter lo suficientemente desfavorable para evitar la elusidn fiscal mediante la
interposicion de sociedades. Como ya expresamos en el titulo de nuestro trabajo, y como hemos pre
tendido demostrar en alguna parte del mismo, no sé6lo no se consiguen tales objetivos sino que cor
este régimen se institucionaliza o se da carta de naturaleza para que, con una minima planificacior
fiscal, se pueda eludir de manera muy importante la tributacion que corresponderia en el IRPF si los
patrimonios pertenecieran a sus verdaderos titulares.

Es evidente que el régimen de sociedades patrimoniales no es la causa de los importantes nive
les de fraude que existen en Espafia, ni siquiera es el aspecto mas importante. Ya antes de su reg
lacién estaban abiertas numerosas vias de elusién fiscal, utilizdndose mecanismos similares a los
descritos en el presente trabajo en relacion con el antiguo régimen de transparencia fiscal. En efec:
to, el régimen de transparencia ha podido estar tan extendido como se hubiera deseado y, adema
la exclusion del mismo era relativamente sencilla, sobre todo cuando nos referimos a patrimonios
inmobiliarios. Cuando el patrimonio se materializa en valores, la posibilidad de evitar el régimen y
tributar de forma privilegiada, si se quiere mantener el control de las inversiones, era posible mediante
la constitucion de las sociedades de inversion de capital variable (SICAV), si bien esto afecta solo a
grandes patrimonios. Si no es preciso mantener dicho control, el mismo efecto puede conseguir cual-
guier persona mediante su participacion en instituciones de inversion colectiva. Tampoco se ha pues-
to el grito en el cielo porque se establezca un régimen privilegiado para este tipo de inversiones, con
independencia de la renta global del participe y de los reembolsos obtenidos en el periodo y del capi-
tal invertido en dichos fondos. Por otra parte, la estructura dominada por una socidita por
varias de ellas, para patrimonios de cierta complejidad, viene utilizandose sin ningin problema desde
hace muchos afios. No obstante, el régimen de sociedades patrimoniales abre nuevas posibilidade
hasta ahora nunca imaginadas. En virtud de su deficiente regulacion, dicho régimen puede ser ma:
ventajoso fiscalmente, segun el tipo de inversidén, que la tributacién directa en el IRPF por la perso-
na fisica o la tributacién en virtud del régimen general del IS. Por tanto, ya no sélo se van a deter-
minar estructuras para eludir el régimen de sociedades patrimoniales, sino todo lo contrario. También
se creardn estructuras mas o menos ficticias con la intencion de incluir a una sociedad en el régimer
de sociedades patrimoniales. En suma, se institucionaliza la elusién fiscal mediante sociedades o Ic
gue se ha venido en denominar «la fiscalidad a la carta».

Todo ello nos lleva a reflexionar sobre la incidencia que el régimen de sociedades patrimo-
niales puede tener sobre la leatasionde la progresividad del sistema tributario espé&fidla
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aspiracion a la progresividad global del sistema tributario espafiol que es, en suma, el corolario del
articulo 31 de la CE so6lo se puede conseguir si dicho principio se materializa de forma adecuada en
el IRPF, pues es el Unico impuesto realmente progresivo que tiene verdadera importancia. O el legis-
lador cierra las vias de fraude o definitivamente renuncia a la aplicacion de un impuesto global y
sintético sobre la renta de las personas fisicas, si es que se puede afirmar que en la actualidad ¢
impuesto existente tiene esas caracteristicas. Este tipo de impuesto, que durante diversas décadas |
sido considerado el summum de la justicia fiscal se ha convertido a estos efectos en un enorme fra-
caso, aun cuando las conclusiones en términos recaudatorios deban ser otras diferentes. Esta situi
cion no es nueva, pues desde el principio practicamente ha resultado ser un impuesto realmente pro
gresivo soélo para los contribuyentes titulares de rentas del trabajo. Las causas de esta situacién so
muy diversas y complejas. Muchas de ellas tienen un claro reflejo normativo. Baste citar la renun-
cia a gravar las ganancias patrimoniales a un tipo progresivo y la aplicacién de un tipo fijo muy ale-
jado del marginal maximo del IRPF o la tributacién de las rentas originadas en diversos productos
financieros, como, por ejemplo, en los seguros de vida, pues aunque se incorpore a la base imponi-
ble general como renta de capital mobiliario, el rendimiento neto derivado de dicho producto se va
a reducir hasta en un 75 por 100.

Pero posiblemente estos criterios normativos no son los que suponen un peligro mayor para
el cumplimiento de los principios constitucionales y, en especial, del principio de progresividad, que
es el que mejor representa los valores del modelo de Estado que nuestra Constitucion instaura, pue
la progresividad del sistema tributario esta ligada al Estado social, que persigue una redistribucion
justa de la riqueza, asi como al principio de igualdad material y al de capacidad econémica, enten-
dido de manera relativa. A nuestro juicio, las mayores dificultades para que estos principios se pro-
yecten a la realidad econémica y social vienen determinadas por las vias de elusion de la normati-
va, es decir, lo que en sentido amplio se puede llamar el fraude fiscal. Pero el fraude mas peligroso
no es la evasion burda de impuestos por incumplimientos claros, notorios y patentes de la normati-
va, sino la elusién planificada de las normas, con la suficiente cobertura en ellas como para evitar
correcciones de la situacién tributaria en via de comprobacion. A ello contribuyen las normas com-
plejas, casuisticas y minuciosas, cuya elusion resulta sencilla por el cumplimiento de una serie de
requisitos de caracter meramente formales. También inciden en este proceso los cambios poco refle:
xivos de unas figuras o regimenes novedosos por instituciones de cierta tradicion o raigambre en
nuestro Derecho tributario reciente. Evidentemente, con ello queremos hacer alusion a la sustitucién
del régimen de transparencia fiscal por el régimen de sociedades patrimoniales, que ademas peci
también de todos los defectos que hemos sefialado de muchas normas tributarias, pues en muche
ocasiones la complejidad de las situaciones reales con trascendencia tributaria se traslada multipli-
cada de forma exponencial al propio texto normativo. «Todo ello, abre numerosas perspectivas de
elusion fiscal, que desde luego no se solucionan con eufemismos. En el Proyecto de LGT que actual-
mente se esta tramitando el fraude de ley se denaanifiicto de aplicaciénHasta ahora, ante las
dificultades administrativas para la declaracién de fraude de ley, la Administracion a menudo ha cali-
ficado la mayor parte de estos supuestos como simulacion, con una irMEB@iractivaque no
corresponde a dicha figura. Cuando las categorias juridicas pierden sus perfiles propios se contri-
buye en gran medida a crear mas confusion y a debilitar al propio sistema juridico, en general, y al
sistema tributario, en particulars.
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Siempre que se ponen de manifiesto todo este tipo de situaciones, y la necesidad de cerrai
ciertas vias de fraude, como, por ejemplo, la elusion de los impuestos sobre la renta por los grande:
patrimonios mediante la creacion de sociedades de inversién, existe un temor latente que a vece:
incluso se expresa por los operadores econémicos de que posiblemente las consecuencias de el
sean aun mucho peores que las derivadas de la propia elusion fiscal. En efecto, dada la movilidac
de los capitales en el ambito de la Unién Europea, si la normativa espafiola, de forma aislada, se
endurece, existe el peligro de que se produzca una deslocalizacién de los capitales por motivos fis-
cales, lo que significa simple y llanamente, que los grandes patrimonios que disfrutan de esa via de
elusion fiscal lleven sus inversiones a otros paises donde la tributacién sea méas beneficiosa, comc
ocurre en el caso anteriormente mencionado en el marco de la Unién Europea en paises como Irland
o Luxemburgo, donde las sociedades de inversion tributan a tipo cero. Posiblemente, la Unica solu-
cion a esta cuestion, que en definitiva no es otra que la elusion de los impuestos por las rentas deri
vadas del capital, s6lo pueda venir en el &mbito internacional, por acuerdos de armonizacion de las
legislaciones fiscales sobre el ahorro, al menos en el marco de los paises de la Unién Europea, Ic
cual resulta muy complicado que se pueda llegar a producir por la resistencia de los Estados a ls
cesion de soberania en estas materias. Es cierto que la Directiva que se ha aprobado recientemen
«en materia de fiscalidad de rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses» puede signifi-
car un paso muy importante. En dicha Directiva no se hace ninguna referencia a la fiscalidad del
ahorro, como dice su nombre, pero si incide en una de las cuestiones mas importante, como es €
intercambio de informacién entre los distintos paises en relacién con los que tradicionalmente se han
denominado en Espafia rendimientos de capital mobiliario derivados de la cesién a terceros de capi-
tales propios. Incluso ni siquiera es seguro que se aplique en la fecha prevista, pues su entrada e
vigor esta condicionada al cumplimiento de una serie de requisitos.

Ni siquiera corrigiendo las vias mas utilizadas de elusion fiscal, en muchas ocasiones las ten-
dencias del sistema tributario que no se expresan en ninguna norma, sino en la cuantia recaudatori
de las diferentes figuras tributarias, de tal modo que eso no vulnera ningun principio, pues queda
dentro de la libertad de configuracion del legislador. No obstante, ciertas tendencias pueden hacer
gue el conjunto del sistema llegue a un momento en que no responda a los principios constitucio-
nales. Asi, la mayor importancia recaudatoria de los impuestos sobre el consumo y de los tributos
basados en el principio del beneficio y de precios publicos, respecto a la recaudacion de los impues-
tos sobre la renta supone una derogacion tacita y silenciosa de los principios constitucionales sobre
el tributo.

En definitiva, los principios del articulo 31 de la Constitucién van quedando reducidos poco
a poco, a nuestro juicio, a una serie de cuestiones introductorias del programa de Derecho Financierc
gue explicamos los profesores, cada vez con menos conviccion, y a unos principios que de cuandc
en cuando utiliza el Tribunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad de alguna norma,
eso si, cuando dicha declaracion no produzca quebrantos importantes a las arcas de los entes publ
cos o cuando, en definitiva, sus decisiones no produzcan demasiadas conseééuadeiasgs, los
principios que nos ha impuesto nuestra pertenencia a la Unidn Europea, a veces son contradictorios
con los objetivos marcados por nuestro constituyente para el sistema tributario. En este sentido, el
principio de neutralidad tantas veces invocado en los ultimos tiempos puede interpretarse de un modc
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contrario a lo dispuesto por nuestra Constitucion, pues la Hacienda publica en el marco del Estado
social puede ser todo menos neutral, pues el sistema tributario ha de constituir un mecanismo de
transformacion social, de redistribucion de la renta y la riqueza.

Posiblemente, en relacién con la cuestion sobre la que versa el trabajo, que no es otra que el
establecimiento de un régimen especifico de tributacion que trate de evitar la elusion de la progre-
sividad del IRPF por la interposicion de sociedades, la mejor opcion hubiera sido, a nuestro juicio,
seguir profundizando en la correccion de las deficiencias técnicas de la transparencia fiscal. Se podiar
haber establecido ciertas normas especificas aplicables en la determinacion de la base imponible dt
estas sociedades a efectos de evitar las ventajas mas importantes que proporcionaba el hecho de ap
car las normas del IS, para lo cual hubiera sido suficiente con incorporar diversos ajustes al resulta-
do contable. Dichos ajustes vendrian dados por la aplicacion de algunas de las normas mas signifi-
cativas a estos efectos del IRPF, e impidiendo que se aplicaran las normas que determinan algun:
ventaja en la tributacion. En definitiva, para conseguir el efecto perseguido el régimen ha de ser sufi-
cientemente desincentivador de la creacion de las sociedades por motivos fiscales. Ello habria deter-
minado que la renta imputada se calcularia de conformidad con algunas de las reglas mas significa-
tivas del IRPF y, ademas, habria evitado las complicaciones que ha introducido el régimen de
sociedades patrimoniales por su remision en bloque a la normativa del IRPF.

Dado que la eliminacion del régimen de transparencia fiscal no tiene marcha atras, pues
recordemos que se ha establecido un régimen de disolucién de las sociedades que tributaban e
dicho régimen, y que se han tomado decisiones importantes de acuerdo con ello, a nuestro juicio
se podria modificar el régimen de sociedades patrimoniales, estableciendo que, como regla gene-
ral, los sujetos pasivos que tributen en virtud de dicho régimen especial apliquen las reglas de la
LIS a efectos de la determinacion de la base imponible, salvo las reglas especificas que se deter:
minen en la propia norma, cuyo sentido seria eliminar alguna de las ventajas del IS e incorporar
ciertas normas del IRPF. Ademas, habria que evitar la divisiéon de la base imponible en dos par-
tes, aimagen y semejanza del IRPF, pues lo méas acertado seria gravar a la sociedad a un tipo Unic
—que podria el 40 por 100—, por lo que la aplicacion de un tipo reducido para las plusvalias sélo
seria posible en el caso de que se reinvirtiera el valor de transmisién en la compra de nuevos acti-
VOS necesarios para el ejercicio de la actividad, como cualquier otro sujeto pasivo del IS. Un régi-
men asi disefiado, que, corregiria multiples disfunciones de régimen disefiado por la Ley 46/2002,
por la aplicacién de unas normas que no estan pensadas para personas juridicas y eliminaria I
complejidad del sistema. En cuanto a la lucha contra el fraude a través del régimen, conocidas las
vias mas frecuentes de elusién, sélo queda que el legislador vaya depurando técnicamente la norm:
para evitar en la medida de posible este tipo de situaciones. En este aspecto, deberia tratar de ev
tarse la elusién de las normas que determinan la inclusién o exclusién en el régimen, es decir, las
normas que regulan el ambito de aplicacion del mismo, para evitar que la tributacion por el régi-
men de sociedades patrimoniales o su exclusion del mismo sea una decision que pueden tomar lo
sujetos pasivos cumpliendo o incumpliendo ciertos requisitos de caracter mas bien formal. En fin,
esperemos que en breve el legislador rectifique los errores cometidos, pues en juego esta la cre
dibilidad del sistema tributario.
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NOTAS

1 Laslineas maestras del régimen de transparencia fiscal habian sido apuntadas e ms»6a, en Tratado del Impuesto
sobre la RentaEd. Derecho Financiero, Madrid, 1973, tomo lll, pags. 158-159, que analizando la problematica de las
sociedades interpuestas proponia como solucion «la de considerar como distribuida la totalidad del beneficio de las socie-
dades o entidades juridicas siguientes: las comunidades de bienes que realicen actividades sujetas a la Licencia Fiscal; socie
dades civiles y asociaciones con fin de lucro; todas las sociedades personalistas, o sea, las colectivas, comanditarias y d
responsabilidad limitada, y las sociedades anonimas controladas por grupos familiares o que no superen una determinads
cifra de capital. En todo caso estarian excluidas de este régimen de integracion las sociedades que coticen en Bolsa».

2 La creacion de una persona juridica es una actuacion no sélo reconocida, sino amparada por el Derecho. Ahora bien, lo
gue éste no puede nunca autorizar es que la creacion de la sociedad tenga como causa la blusqueda de una finalidad di
tinta de aquella para la que el ordenamiento concede la forma juridica de sociedad. En definitiva, si la causa del contrato
de sociedad, esto es, la funcién econémico-social que representa, consiste en el ejercicio en comuin de una actividad eco
némica para obtener un beneficio, cuando con la creacién de la sociedad no se pretende realizar una explotacién econé
mica, sino que el fin Gltimo es obtener un ahorro de impuestos, se puede afirmar que falta la causa del contrato de socie-
dad. Mas concretamente, existe una discrepancia entre la causa objetiva del contrato de sociedad y la finalidad perseguid:
por las partes con la interposicion del ente, por lo que en la creacién de la sociedad podria existir un negocio en fraude de
ley. Ahora bien, para una correcta calificacién de este supuesto es preciso determinar la intencién de los sujetos pasivos,
pues la conducta, en si misma considerada, es licita; lo que es ilicito es realizarla para no pagar impuestos o para paga
menos de los que normalmente se deberian pagar.

3 El régimen se introdujo en nuestro sistema tributario por las Leyes 44/1978, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, y 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades.

4 Garcia ANOVEROS en el debate en el Pleno del Congreso del articulo 12 del proyecto de Ley del IRPF, publicado en
Civitas,Revista Espafiola de Derecho Financier® 17-18, pags. 281-282, describi6 de forma gréafica el mecanismo de
elusioén al que la transparencia necesaria traté de poner remedio: «determinadas personas que tienen patrimonios fuerte
interponen sociedades, las cuales, ademas, con distintos mecanismos de asignacion de gastos, etc., apenas pagan Impue
sobre Sociedades y, por otra parte, tales personas no pagan Impuesto sobre la Renta porque esas sociedades nunca ref
ten beneficios. Esta evasion resulta legal porque legal es constituir una sociedad de acuerdo con las Leyes espafiolas y e
las circunstancias en que estas sociedades se establecen».

5 Asi, en dicha Exposicién de Motivos se sefiala que «la desaparicién de dicho rgitifieada por razones de neu-
tralidad, supone la eliminacién de toda especialidad para las entidades cuyos ingresos procedan de actividades profe-
sionales, artisticas o deportivas, mientras que a las conocidas como entidades de cartera o de mera tenencia de bienes
les aplicara el nuevo régimen especial de las sociedades patrimoniales».

6 En relacién con la citada cuestion, la Comisién ha sefialado lo siguiente: «Respecto a la transparencia fiscal, la Comisién
ha debatido ampliamente sobre su supresién o mantenimiento y ha llegado a las siguientes propuestas:

 Si el tipo marginal maximo del IRPF se aproxima al tipo general del Impuesto sobre Sociedades del 35 por 100 debe-
rian, en todo caso, eliminarse los supuestos de transparencia fiscal obligatoria para las sociedades de profesionales
y artistas, que en muchas ocasiones constituyen verdaderas empresas.

» La transparencia fiscal obligatoria también se deberia eliminar para las entidades de mera tenencia de bienes, si el
tipo marginal maximo del IRPF se aproximara al tipo general del Impuesto sobre Sociedades del 35 por 100. Con inde-
pendencia de la anterior propuesta, las entidades de mera tenencia podrian quedar sometidas a un régimen especial
en el Impuesto sobre Sociedades, en el que se les aplicarian las normas del IRPF».

7 En la Exposicién de Motivos de la Ley 48/1985, de 27 de diciembre, de Reforma parcial del IRPF, en la que se modifico
parcialmente el régimen de transparencia fiscal se sefialaba que «determinados mecanismos existentes hoy en el Impuest
permiten a ciertos sectores de contribuyentes utilizarlos para fines distintos de aquellos para los que nacieron».

8 En este sentido, se modifico el articulo 19 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del IS, en cuyo apartado Dos se esta-
blecié que «las bases imponibles negativas no seran objeto de imputacion directa, pudiéndose compensar con bases impc
nibles positivas obtenidas por la sociedad transparente en los cinco afios siguientes».

9 En relacién con la limitacién establecida a efectos de la imputacién de bases negativas, el TC se ha pronunciado sobre la
posible vulneracién en estos casos del principio de capacidad econémica en la Sentencia de 14 de julio de 1994. En ella
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ha sefialado lo siguiente: «Ala vista de las consideraciones precedentemente expuestas, no puede apreciarse que la norrr
impugnada vulnere el principio de capacidad econdmica reconocido por el articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola. En
rigor, los recurrentes no denuncian la imputacion de bases ordenada por el régimen de transparencia, sino que la imputa-
cién se limite a las bases imponibles positivas y, por consiguiente, excluya la imputacion de las bases negativas. Pero el
principio de capacidad econémica no exige necesariamente que se otorgue un tratamiento idéntico y simétrico a los ren-
dimientos positivos y negativos que provengan de una determinada fuente de renta. En concreto, el legislador puede esta-
blecer restricciones o condicionamientos a la integracion y compensacién de las rentas negativas siempre y cuando exis-
ta una suficiente fundamentacion objetiva y razonable. Ademas, en el supuesto ahora enjuiciado la imputacion a los socios
de Sociedades en transparencia de las bases imponibles positivas "aun cuando los resultados no hubieran sido objeto d
distribucion” (art. 52.1 de la Ley) no es tanto un corolario del principio de capacidad econémica, cuanto una técnica esta-
blecida por el legislador para reaccionar contra los efectos resultantes de la interposicion de Sociedades instrumentales.
Por todo ello, no puede apreciarse que la solucién adoptada por el legislador respecto de las bases negativas de las Sociedad
en transparencia vulnere el principio de capacidad econémica referido a los socios de tales Sociedades. La solucion con-
traria, es decir, la imputacion directa de las bases negativas, daria lugar a una menor base imponible en los socios, que
podrian tributar por debajo de su capacidad efectiva, y a un tratamiento favorable a los socios de estas Sociedades res
pecto del otorgado a los socios de las restantes Sociedades».

La Exposicién de Motivos de dicha Ley destacaba en relacién con el citado tema que «la novedad fundamental consiste
en el tratamiento de las sociedades que, siendo socios de sociedades transparentes, retinan, a su vez, las circunstancias
"transparencia”. En tales supuestos, la sociedad socio tributara en el Impuesto sobre Sociedades a un tipo igual al margi-
nal maximo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, con objeto de evitar estructuras de planificacion fiscal
tendentes a anular la tributacion personal de rendimientos profesionales o del capital».

Asi, por ejemplo, se llegaba a esta consecuencia mediante la interposicién de una sociedad intermedia que se hiciera pro-
pietaria de las acciones de la sociedad transparente en el momento del cierre del ejercicio social, y que se desprendier:
nuevamente de ellas en el curso de los dias siguiemeSqUELL CANCELA, J. R.: «El ahorro fiscal a través de la utili-

zacion de sociedades transparent&ageta Fiscagln.® 75, marzo 1990, pag. 166 y ss.). La eficacia de este método se
basaba en que la imputacion de los resultados se realizaba al socio residente que fuese titular de las acciones en la fech
de cierre del ejercicio. De esa forma, el socio persona fisica, al desprenderse de las acciones de la sociedad transparente
antes de dicha fecha, no tendria que tributar en su impuesto personal por la imputacién correspondiente. Sin embargo, si
no se evitaba de alguna manera, la sociedad intermedia deberia incluir las rentas imputadas en su declaracion del IS. Nc
obstante, existia un procedimiento sencillo para que la operacidon no supusiera ningun coste fiscal a la sociedad inter-
puesta, pues bastaba con que ésta optase por imputarse los beneficios en la fecha de aprobacién de las cuentas anuales
no en la de cierre del ejercicio. Ademas, pocos dias después de la compra de las acciones, volveria a venderlas a su anti
guo propietario, al mismo precio por las que la adquirié. Incluso en el caso de que se imputara la renta, la sociedad inter-
media no tributaria por esta operacion, pues dado el caracter unitario de la renta en el IS, la entidad podria compensar las
rentas obtenidas por la imputacion de los resultados con las minusvalias que se produjeran en la venta de acciones al ante
rior propietario. Ello era posible en la medida en que el valor de adquisicion de las acciones se disminuia en el importe
de los beneficios imputados no distribuidos (coste de titularidad). De esta manera, la minusvalia era igual al resultado
imputado, pues siendo el mismo el precio de compra y de venta, la minusvalia era igual al coste de titularidad.

Vid. la Consulta de la DGT de 11 de abril de 1996 (publicadéoemacef Fisc3l
Las lineas maestras del nuevo régimen, a efectos del encadenamiento de sociedades transparentes, son las siguientes:

1.° Todas las sociedades transparentes encadenadas tendran que pagar el IS.

2.° En caso de encadenamiento de sociedades transparentes el criterio de imputacion sera, exclusivamente, el de la fech
de cierre del ejercicio de la sociedad participada.

3.% Los socios podran deducir de su cuota liquida no sélo la cuota satisfecha por la sociedad transparente en el IS, sino
también la parte correspondiente de las cuotas que le hubiesen sido imputadas a dicha sociedad.

En este sentido, la disposicion transitoria 22.2 determiné que el tipo de gravamen aplicable a las sociedades transparen-
tes seria, en cada uno de los tres primeros periodos impositivos en los que fuera de aplicacion dicha Ley, el cero, el diez
y el veinte por 100 respectivamente, excepto por lo que se referia a la parte de base imponible no imputada, que tributa-
ria al tipo general.

En realidad, las sociedades transparentes no han tenido la obligacién de realizar pagos fraccionados ni en los periodos et
que tributaban a tipos reducidos, es decir, durante 1996 (disp. adic. novena, apartado 1, de la Ley 43/1995), 1997 (art. 58
de la Ley 65/1996, de 30 de diciembre) y 1998 (art. 65 de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre), ni tampoco en 1999 (art.
60 de la Ley 49/1998, de 30 de diciembre), respecto de la base imponible objeto de imputacion. Finalmente, el articu-
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lo 62 de la Ley 54/1999, de 29 de diciembre, establecio la obligacién de realizar pagos fraccionados en los periodos ini-
ciados durante el afio 2000 en las condiciones establecidas con caracter general.

FaLcON Y TELLA, R.: Andlisis de la transparencia tributaritEF, Madrid, 1984, pags. 191-192, sefiala «que la presun-

ta intencion de eludir el impuesto, evadir, o cualquiera que sea el término empleado, es motivo o fundamento del esta-
blecimiento del régimen de transparencia, pero no requisito para su aplicacién, por lo que no todas las sociedades some-
tidas a la transparencia obligatoria son necesariamente sociedades interpuestas (...). Si bien el sometimiento al régimer
de transparencia de estas entidades se fundamenta en su @aerpieestoo fraudulento, resulta obvio que ello no

sucede necesariamente asi en todos los casos, e incluso, en los casos en que asi sea, el caracter fraudulento queda re
gado a motivo del legislador, y no constituye un requisito para la aplicacion del régimen de transparencia... La Ley no
sujeta, pues, a transparencia a las sociedades efectivamente interpuestas con animo de eludir el impuesto, sino a las ent
dades que menciona (sean efectivamente fraudulentas o no), tratando asi de someter al impuesto personal sobre la rent
a contribuyentes que estan en las situacionesguealmenteson usadas en la practica de los negocios para eludir el
impuesto».

Vid. Consulta de la DGT de 23 de julio de 198bmacef Fiscal

Vid. Consulta de la DGT de 27 de febrero de 200&(hacef Fiscal

Vid. Consulta de 1 de mayo de 200b(macef Fiscgl

Criterios similares emplea la DGT en la Consulta de 7 de septiembre deNb@8¢ef Fiscal

A estos efectos sefiala que «si el Unico activo de la Sociedad que representa esta constituido por unos terrenos, y, aun
gue el objeto social prevé diversas actividades y negocios licitos, realmente no se ha realizado ninguno hasta la fecha
del 23 de mayo de 1978, es evidente que se trata de una Sociedad de «mera tenencia de bienes» a las que alude
articulo 12.2 A) 2.°, de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre (11 de diciembre de 1978)». Dicha consulta se recoge en
la Orden Ministerial de 17 de abril de 1980, Consulta n.Né®njacef Fiscgl

Asi la DGT sefial6 en la Consulta de 29 de noviembre de 1978 que «si el Gnico activo de la Sociedad que representa est¢
constituido por unos terrenos, y aunque el objetivo social prevé diversas actividades y negocios licitos, realmente no se
ha realizado ninguno hasta la fecha del 23 de mayo de 1978, es evidente que se trata de una Sociedad de "mera tenenc
de bienes" a las que alude el articulo 12.2 A) 2.°, de la Ley 44/1978. No obsta a este criterio que la expresada Sociedad
solicitase el 13 de junio de 1978 (antes de la publicacién de la Ley) del Ayuntamiento correspondiente la oportuna licen-
cia de construccion sobre los terrenos de la Sociedad, licencia que, por otra parte, qued6 afectada por acuerdo de le
Diputacion Provincial, declarando en suspenso por un afio la concesion de dichas licencias». Dicha consulta se recoge er
la Orden Ministerial de 17 de abril de 1980, Consulta n.Né#njacef Fiscal

Aestos efectos, véanse las Sentencias Rompelmann (STJCE de 14 de febrero de 1985, Rompelmann, Asunto 268/83, Rec
p. 635); Lennartz (STJCE de 11 de julio de 1991, Lennartz, Asunto C-97/90, Rec. p. I-3795); Inzo (STJCE de 29 de febre-
ro de 1996, Inzo, Asunto C-110/94, Rec. p. I-857); Ghent Coal (STJCE de 15 de enero de 1998, Ghent Coal, Asunto
C-37/95); Gabalfrisa (STJCE de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa y otros, Asuntos Acumulados C-110/98 a C-147/98).

Vid. Consulta de la DGT de 23 de junio de 1988rfmacef Fiscgl
Vid. Consulta de la DGT de 22 de julio de 198@®Kmacef Fiscal

Ya a esta cuestion se refirio la DGT en la Consulta de 11 de julio de 1979, en la que determiné que «lo que auténticamente
tipifica a una Sociedad de mera tenencia de bienes es la permanencia constante de éstos en el patrimonio social redu
ciéndose la actividad para con ellos a efectuar las actuaciones precisas para su conservacion, lo cual implica que no se
lleven a efecto actos de enajenacion con los mismos, a no ser que tales actos sean total y absolutamente necesarios p
circunstancias de cualquier indole para la conservacion de los restantes bienes que continlan permaneciendo en el habe
social». Dicha consulta se recoge en la Orden Ministerial de 17 de abril de 1980, Consultdarha@def Fscal).

Vid. Consulta de la DGT de 23 de junio de 1988rfmacef Fiscal
Vid. Consulta de la DGT de 21 de julio de 198®(macef Fiscgl
Vid. Consulta de la DGT de 30 de abril de 198@rmacef Fiscal

La Consulta de 7 de mayo de 2001 determina lo siguiente: «la ley no establece a estos efectos un umbral concreto de
medios materiales o personales minimos requeridos para ejercer la funcién anterior. Puede entenderse que existen medio
personales adecuados, a estos efectos, cuando algin miembro del Consejo de Administracion se ocupe asimismo de |i
adecuada direccion y gestion de las participaciones. Por el contrario, si la direccion y gestion de las participaciones se
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desarrolla en su totalidad por medios ajenos, se entenderia incumplido este requisito y los valores en cuestion habrian de
computarse para determinar la posible inclusion en el régimen».

Mas recientemente, en la Consulta de la DGT de 25 de febrero de 2003 se determina que «si la direccién y gestion de las
participaciones se desarrollara en su totalidad por medios ajenos a la consultante, este requisito se entenderia cumplido y
los valores en cuestién habrian de computarse para determinar la posible inclusion en el régimen».

Vid. Consulta de la DGT de 14 de abril de 198@rfmacef Fiscgl

En la Consulta de 8 de febrero de 209a@rmacef Fiscglla DGT sefiala que «el ejercicio en el que habra que fijarse para
verificar que los ingresos de la entidad participada alcanzan el citado porcentaje sera aquel en el que ésta obtuvo los bene
ficios que después se distribuyen a su socio a través de dividendos, bien sea el anterior al reparto, si los dividendos pro-
ceden directamente de la cuenta de pérdidas y ganancias, o cualquier otro, u otros, si se trata de un reparto de reserva:
sin que tenga ninguna relevancia la composicion de los ingresos del ejercicio en el que se acuerde el reparto».

Vid. Consulta de la DGT de 17 de junio de 1986rmacef Fiscal
Vid. Consulta de la AEAT de 28 de marzo de 2090r(nacef Fiscal
Vid. Consulta de la DGT de 30 de abril de 198@rmacef Fiscal
Vid. Consulta de la DGT de 9 de diciembre de 1998&rhacef Fiscal
Articulo 75.2 de la LIS.

En dicho informe se pusieron de manifiesto dos deficiencias fundamentales del régimen de transparencia fiscal. La pri-
mera de ellas se corrigié mediante la Ley 43/1995, pues se trataba de la tributacion en el IS de la sociedagen transpa
cia para obtener un mayor control de las rentas obtenidassomiddad. La segunda sedoaregido mediante la creién

del régimen de sociedades patrimoniales, pues con este régimen se ha evitado la deducibilidad de gastos que no tiener
esa naturaleza de acuerdo con las normas del IRPF. En la pag. 224 del citado Informe se puede leer lo siguiente: «Tratandos
de socios personas fisicas, el vigente régimen de transparencia fiscal es determinante de una distorsion, por cuanto que &
imputar bases imponibles calculadas en funcién de las normas del IS, se estd permitiendo la deduccion de ciertos gastos
que no lo serian con arreglo a las normas del IRPF. Este fendmeno es nitidamente perceptible en relacion a los intereses
gue remuneran préstamos aplicados a la adquisicion de valores mobiliarios. En razén de lo expuesto, el régimen de deter-
minacién de la base imponible en cuanto a la parte imputable a las personas fisicas debe incorporar las exigencias pro-
pias del IRPF».

En este mismo sentidoa®z GADEA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995 establecidas por la Ley 46/2002 (Desaparicion

de la transparencia fiscal interna y establecimiento de las sociedades patrimonialB\v($fa, de Contabilidad y
Tributaciéon (Comentarios y Casos Practico&yl. Estudios Financieros n.° 239, febrero 2003, pags. 12 y 13: «La duda
surge porque el articulo 14 de la Ley 40/1998 no pertenece, al menos formalmente, al conjunto de preceptos consagrados
al calculo de la base imponible, siendo dicho conjunto al que se refiere la remision del articulo 75.3 a) de la Ley 43/1995.
El obstaculo formal debe ser superado en el sentido de la aplicacion de la regla de la exigibilidad, porque, en definitiva,
las normas de imputacién temporal de ingresos y gastos influyen en la determinacion de la base imponible».

Asi, FaLcoOn Y TELLA, R.: «Las sociedades patrimoniale®uincena Fiscaln.° 5, marzo 2003, pag. 7, sefiala que esta
norma «... podria suponer una vulneracién de la libertad de establecimiento y de la libre circulacion de capitales, cuan-
do exista un socio residente en otro Estado miembro. En efecto, la libertad de establecimiento incluye no sélo el derecho
a establecerse, sino también el derecho a elegir la forma juridica que se desee, en igualdad de condiciones con los nacio
nales, y este derecho no se respeta si por el hecho de tener un socio residente en otro Estado (y por tanto, frecuentemer
te no nacional) se da un trato diferente a la sociedad patrimonial».

SaNz GADEA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995..op. cit, pag. 9.

No obstante, cuando los rendimientos del capital inmobiliario con un periodo de generacion superior a dos afios se per-
ciban de forma fraccionada, s6lo sera aplicable la reduccion del 40 por ciento prevista en el articulo 21.3 de la Ley del
Impuesto, en caso de que el cociente resultante de dividir el nimero de afios correspondiente al periodo de generacion.
computados de fecha a fecha, entre el nimero de periodos impositivos de fraccionamiento, sea superior a dos (arts. 21.2
de la LIRPF y 14.2 del RIRPF).

El articulo 23.2 b) de la LIRPF establece que «en el caso de transmisién, reembolso, amortizacién, canje o conversién de
valores, se computara como rendimiento la diferencia entre el valor de transmision, reembolso, amortizacion, canje o con-

version de los mismos y su valor de adquisicion o suscripcion. Como valor de canje o conversion se tomaréa el que corres-
ponda a los valores que se reciban. Los gastos accesorios de adquisicion y enajenacion seran computados para la cuant
ficacion del rendimiento, en tanto se justifiguen adecuadamente».
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SaNz GADEA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995..0p., cit, pag. 12, considera a estos efectos que «la l6gica del régi-
men tributario de la sociedad patrimonial apunta hacia la aplicacién del ISD, pero la apoyatura legal no es convincente».

En contra de este criterio se mues&szSGADEA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995..o0p. cit, pag. 14, para quien

«el hecho de la disolucion sélo puede ser realizado por una persona juridica. Por ello la Ley 40/1998 no contiene normas
sobre el mismo. Pero de ahi no debe seguirse que, en relacién con la formacién de la base imponible de la sociedad patri
monial, existe una laguna. Las normas generales relativas a las ganancias patrimoniales de los articulos 32 y 33 de la Ley
40/1998 permiten concluir que cuando la sociedad patrimonial se disuelve obtiene una renta por diferencia entre el valor

normal de mercado de los elementos patrimoniales entregados a los socios y su valor de adquisicién. Ala misma conclu-
sién debe llegarse en el caso de la separacion de socios, reduccién de capital con devolucion de aportaciones en espec
y distribucion, también en especie, de la prima de emisién o de beneficios».

DT 9.2de la Ley 40/1998 y DT 8.2 de la Ley 18/1991 (afiadida a dicha Ley por el RDL 7/1996, de 7 de junio).

Dicho precepto establece que «cuando el importe obtenido como consecuencia del reembolso o transmision de partici-
paciones o acciones en instituciones de inversién colectiva se destine, de acuerdo con el procedimiento que reglamenta-
riamente se establezca, a la adquisicion o suscripcion de otras acciones o participaciones en instituciones de inversién
colectiva, no procedera computar la ganancia o pérdida patrimonial, y las nuevas acciones o participaciones suscritas con-
servaran el valor y la fecha de adquisicion de las acciones o participaciones transmitidas o reembolsadas, en los siguien-
tes casos: @') En los reembolsos de participaciones en instituciones de inversién colectiva que tengan la consideracion de
fondos de inversion; b’) En las transmisiones de acciones de instituciones de inversién colectiva con forma societaria,
siempre que se cumplan las dos condiciones siguientes: Que el niumero de socios de la institucion de inversion colectiva
cuyas acciones se transmitan sea superior a 500; Que el contribuyente no haya participado, en algdn momento dentro de
los doce meses anteriores a la fecha de la transmisién, en mas del 5 por 100 del capital de la institucién de inversion colec-
tiva.

El régimen de diferimiento previsto en el segundo parrafo de este apartado a) no resultara de aplicacién cuando, por cual-
quier medio, se ponga a disposicion del contribuyente el importe derivado del reembolso o transmision de las acciones o
participaciones de instituciones de inversion colectiva.

Dicho precepto establece que «se integrara en la base imponible el importe de las rentas contabilizadas o que deben con
tabilizarse por el sujeto pasivo derivadas de las acciones o participaciones de las instituciones de inversion colectivas.

Asi en su norma segunda establece lo siguidnteas participaciones en los Fondos de Inversion en Activos del
Mercado Monetario se valoraran por su precio de adquisicién, tal y como se define en la norma 8.2 de valoracién con-
tenida en la quinta parte del Plan General de Contabil®ti&d;rendimiento producido por las participaciones en los
Fondos de Inversién en Activos del Mercado Monetario, determinado por la diferencia existente entre el valor liqui-
dativo en la fecha de enajenacién o cierre de ejercicio y el valor contable de la misma, se contabilizara como ingreso
financiero, incrementando el valor contable de la participacién. En el caso de que dicho rendimiento fuera negativo,
se registrara la pérdida disminuyendo el valor de la participaBidiws importes procedentes de la distribucion de
resultados del Fondo de Inversion en Activos del Mercado Monetario se contabilizaran disminuyendo el valor conta-
ble de la participacién en dicho FondoPara la contabilizacion de las participaciones en los Fondos de Inversién en
Activos del Mercado Monetario y de sus rendimientos se podran utilizar las cuentas establecidas en la norma cuarta
de esta resolucion.

El propio precepto determina que lo previsto en los apartados f) y g) no se aplicara en las transmisiones realizadas en los
plazos a los que se refieren los dos ultimos parrafos del articulo 23.1 de la LIRPF.

El tnico limite es el establecido en el articulo 23.2, que es una norma que trata de evitar abusos.
SaNz GADEA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995..08. cit, pag. 19.

Sanz GADEA, E.: «Madificaciones de la Ley 43/1995..0p. cit, pag. 19.

Consultas de la DGT de 14 de enero de 1997 y 23 de junio deN&@8gcef Fiscal

SaNz GADEA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995..op. cit, pag. 13, sefiala que «la determinacién de la base impo-

nible de la sociedad patrimonial de acuerdo con las normas de la Ley 40/1998 determina la inaplicacion del régimen del
capitulo VIII del titulo VIII de la Ley 43/1995, lo que, en presencia de importantes plusvalias latentes, impedira a las
sociedades patrimoniales realizar operaciones de fusién o escisiéon en calidad de entidades transmitentes. Muy forzado
seria entender aplicable a la sociedad patrimonial la norma de inexistencia de ganancia o pérdida patrimonial relativa a
las transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente, del articulo 31.3 b) de la Ley 40/1998».
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FaLcon v TELLA, R.: «Las sociedades...», op. cag. 7, considera que el articulo 75.3 de la LIS determina que «las
sociedades patrimonial@ggbutaran por este impuestde acuerdo con determinadas reglas especiales, entre ellas la deter-
minacion de la base imponible con arreglo a las normas del IRPF (con algunas excepciones). Es claro, por tanto, que el
régimen especial de fusiones se aplica a las sociedades patrimoniales, y siendo esto asi, entiendo que debe matizarse |
remisién a las normas del IRPF para calcular la base imponible, en la medida en que lo exija tal régimen. Por ejemplo,
en los supuestos de absorcion de la sociedad patrimonial, o de transmision por ésta de una rama de actividad, no se apli
caran las normas del IRPF relativas a las ganancias y pérdidas de patrimonio, sino el articulo 98.1 de la LIS, y por tanto
no se integraran en la base imponible de la sociedad patrimonial las plusvalias derivadas de la transmisién a la absorbente
o adquirente. Y ello aunque el régimen de las sociedades patrimoniales parece excluir totalmente la aplicacion de las nor-
mas del IS para determinar la base imponible, salvo cuando la LIRPF remite a ellas, lo que no es el caso. Pues aunque le
aplicacién del articulo 98.1 de la LIS a las sociedades patrimoniales no se haya contemplado de forma expresa en la refor-
ma, una interpretacion de la Ley de acuerdo con las Directivas comunitarias no permite, a mi juicio, otra solucién».

Sanz GADEA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995..0p. cit.,pag. 9: «... si tomamos en consideracion que los divi-
dendos distribuidos por las mismas a las personas fisicas estan exentos, sucedera que una persona fisica que no tenga of
fuente de ingresos que aquéllos no disfrutara del denominado minimo vital».

Aeste mecanismo de planificacion fiscal hacen referencia tarnto@DeA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995...»,
op. cit, pag. 38 y KLCON Y TELLA, R.: «Las sociedades...sp. cit, pag. 6.

Segun el articulo 5.1 d) del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, se consideraran funciones de direccién, que debe-
ran acreditarse fehacientemente mediante el correspondiente contrato o nombramiento, los cargos de: Presidente, Directol
general, Gerente, Administrador, Directores de Departamento, Consejeros y miembros del Consejo de Administracion u
6rgano de administracion equivalente, siempre que el desempefio de cualquiera de estos cargos implique una efectiva
intervencion en las decisiones de la empresa.

A efectos del céalculo anterior, se establece que no se computaran entre los rendimientos empresariales, profesionales y
de trabajo personal, los rendimientos de la actividad empresarial a la que se refiere el nimero 1 del mismo apartado.
Por otra parte, el articulo 5.2 del Real Decreto 1704/1999 determina que cuando una misma persona sea directamente titu-
lar de participaciones en varias entidades y en ellas concurran las restantes condiciones para el acceso a la exencion, €
computo de dicho porcentaje se efectuara de forma separada para cada una de dichas entidades. Atal efecto, para la dete
minacion del porcentaje que representa la remuneracion por las funciones de direccién ejercidas en cada entidad respec:
to de la totalidad de los rendimientos del trabajo y por actividades econémicas del sujeto pasivo, no se incluiran los ren-
dimientos derivados de las funciones de direccion en las otras entidades.

La consulta de 29 de marzo de 2000 resume perfectamente la evolucién de la normativa en este punto: «Este marco lega
ha tenido hasta el 7 de noviembre de 1999, fecha de vigencia del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, un desa-
rrollo reglamentario —art. 5.° 1 a) del RD 2481/1994, de 23 de diciembre— por el que la efectividad de la exencion, en el
caso de participaciones interempresariales, quedaba subordinada a la disposicién de un determinado porcentaje de votc
y el ejercicio de funciones directivas en las entidades participadas, asi como a la exigencia de que estas Ultimas no tuvie-
ren como actividad principal, a su vez, la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

De esta forma, cuando el mismo consultante, mediante escrito de 3 de septiembre de 1997, suscita la cuestion del disfru-
te de la exencién en el caso de participaciones en una Sociedad de Inversién Mobiliaria (SIM), la contestacion, fechada
el 7 de octubre del mismo afio, atendiendo a la naturaleza de tales sociedades conforme al articulo 2.2 de su Ley regula-
dora (Ley 46/1984, de 26 de diciembre) y a que, en base a dicho precepto, mas de la mitad de su activo esta constituido
por valores y tienen por actividad principal la gestién de un patrimonio mobiliario, rechaza la posibilidad de que las par-
ticipaciones en la SIM puedan gozar de la exencién del articulo 4.octavo.dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del IP, por
incumplimiento de la condicién configurada en la letra a), antes reproducida.

Desde el 7 de noviembre de 1999, la norma reglamentaria vigente —RD 1704/1999- suprime el desarrollo preexistente en
cuanto a los requisitos de la actividad de la entidad conforme al precepto legal, limitandose a precisar que «en ningin
caso sera de aplicacion esta exencion a las participaciones en instituciones de inversién colectiva» (Ultimo parrafo del
art. 5.1) por lo que, en definitiva y por lo que respecta a la exencién prevista en el articulo 4.octavo.dos de la Ley la norma
reglamentaria confirma la validez del criterio sostenido en la contestacién del 7 de octubre de 1997».

Consulta de la DGT de 10 de mayo de 2@0drfnacef Fiscgl

Resulta interesante a estos efectos la Consulta de la DGT de 11 de diciembre Ner2@fe( Fiscglen la que se sefiala

lo siguiente: «Se sostiene en el escrito de consulta que en el supuesto de la entidad matriz, el activo mayoritario consti-
tuido por participaciones en una SIMCAV no se incluiria en el computo de valores que para la inclusién o no en el régi-
men de transparencia establece el articulo 75 de la Ley del IS y ello porque la participacién supera el 5 por 100 de los
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derechos de voto y las mismas no son a su vez sociedades transparentes. Consecuentemente, habria que considerar exc
sivamente a efectos de determinar la procedencia de la exencion patrimonial la actividad de arrendamiento de inmue-
bles que, con una afectacion del 21,7 por 100 del total del activo, lleva a cabo la entidad matriz, disponiendo para ello
tanto de un local exclusivamente afecto a la explotacion como de una persona con contrato laboral a jornada completa.
No comparte este Centro directivo las apreciaciones del escrito de consulta. La participacion superior al 5 por 100 de
los derechos de voto con la finalidad de gestionar la propia participacion y organizacién de medios materiales y perso-
nales no puede significar el "no computo de los valores" —con el alcance al que inmediatamente nos referiremos—
porque la entidad, participada —la SIMCAV- si esta comprendida en alguna de las letras a), b) o c) del primer apartado
del articulo 75, concretamente en la a), en cuanto mas de la mitad de su activo esta constituida por valores. Efectivamente
que las SIMCAV no estén incursas en el régimen de transparencia como consecuencia de lo previsto en la legislacion
especifica que las regula, no altera su naturaleza propia y las caracteristicas de la composicion de su activo, que entre
de lleno en los supuestos del articulo 75, por lo que resulta inviable la exclusién, a los efectos de la aplicacion del régi-
men de transparencia y aunque se supere el porcentaje del 5 por 100, de las participaciones que en ellas pueda tener
sociedad matriz».

En otro supuesto se alega por el consultante en un supuesto similar que las participaciones en las sociedades de inversié
de capital variable no tendrian la consideracion de valores a los efectos del articulo 75 de la LIS en la medida en que los
valores gue tienen dichas entidades se poseen «para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias». La DG1
en la contestacion a dicha consulta de 23 de noviembre de 2000 sefiala lo siguiente: «No comparte este Centro directivo
esta apreciacion, al entenderse que la exigencia de que al menos el 90 por 100 del activo de las Sociedades de Inversié
Mobiliaria haya de estar constituido por valores mobiliarios y determinados activos financieros, con arreglo a lo estable-
cido en la Ley 46/1984, de 26 de diciembre, reguladora de las Instituciones de Inversién Colectiva, no puede considerar-
se propiamente cumplimiento de un requisito legal o reglamentario sino que responde a la propia naturaleza de la activi-
dad constitutiva del objeto social. Obsérvese que cuando la Ley quiere que los valores poseidos por una entidad como
consecuencia de su objeto social no se computen como tales existe una prevision expresa en tal sentido, sin que sea suf
ciente que puedan considerarse poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias: asi lo establece
para las sociedades de valores, el articulo 75.1 de la Ley del IS. En los casos que nos ocupan, no existiendo norma ana
loga, no procedera la exclusién del cémputo. Tampoco es de recibo que la participacion superior al 5 por 100 de los dere-
chos de voto con la finalidad de gestionar la propia participacion y organizacion de medios materiales y personales sig-
nifique el "no computo de los valores" —con el alcance al que inmediatamente nos referiremos— porque la entidad participada
—la SICAV- si esta comprendida en alguna de las letras a), b) o c¢) del primer apartado del articulo 75, concretamente en
la @), en cuanto mas de la mitad de su activo esta constituido por valores».

Asi se pronuncia la DGT en la Consulta de 12 de julio de 2001, en la que ha resuelto lo siguiente: «A la vista de los datos
que ofrece el escrito de consulta, si la soci¢mddingtiene un activo mayoritariamente constituido por la titularidad de

otra entidad que realiza una actividad empresarial y de forma minoritaria por participaciones en una SICAV, se entende-

ra que no realiza una actividad de gestién patrimonial y que, por lo tanto (segun reza la Ley IP) lleva a cabo una activi-

dad econdmica. La cuestion se plantearia entonces no respecto del acceso a la exencion —que procederia en cuanto se cu
plieren los restantes requisitos legales— sino de su ambito objetivo o extensién o, aun mejor, de la determinacién de su
importe. En ese sentido, la exenciéon podria alcanzar a la participacién en la SICAV en dos casos:

A) Cuando, de acuerdo con lo que prevé el Ultimo parrafo de la letra a) del articulo 75.1 de la Ley del IS, su precio de
adquisicién no supere el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad siempre que provinieren
de la realizacion de actividades empresariales o profesionales y con el limite de los beneficios obtenidos tanto en el
propio afio como en los 10 anteriores.

B) Cuando, de conformidad con la posibilidad contemplada en el articulo 6.3 del Real Decreto 1704/1999, pueda acre-
ditarse su afectacion a la actividad. Ahora bien, respecto de este Ultimo punto, que es objeto de cuestion separada er
el escrito de consulta, se considera que con arreglo a los criterios interpretativos propios del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas la afectacién implica necesariedad para obtener los rendimientos y utilizacién de los elemen-
tos patrimoniales para los fines de la actividad, sin olvidar, ademas, que para el estricto &mbito del IP se produce una
expresa exclusion de las participaciones en instituciones de inversion colectiva como objeto de exencion [art. 5.1 d)
del RD 1704/1999, de 5 de noviembre]. En el supuesto planteado en el escrito, habida cuenta de que la parte de acti-
vo constituida por la participacion en la SICAV, por otro lado muy significativa, parece tener una vocacion de per-
manencia como tal, no parece que puedan considerarse concurrentes las circunstancias antedichas, por lo que, salv
gue procediera conforme al dltimo pérrafo de la letra a) del articulo 75.1 de la Ley del IS [caso A) anterior], la exen-
cién no alcanzaria al importe de dicha participacién». En el mismo sentido, las Consultas de la DGT de 23 de noviem-
bre y 11 de diciembre de 2000 y 10 de mayo de 2001.
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Cuando no existan descendientes o adoptados, la reduccion sera de aplicacién a las adquisiciones por ascendientes, adoj
tantes y colaterales, hasta el tercer grado y con los mismos requisitos recogidos anteriormente. En todo caso, el conyuge
supérstite tendra derecho a la reduccién del 95 por 100.

La misma regla se aplica cuando se incluya el valor de derechos de usufructo sobre los mismos, o de derechos economi-
cos derivados de la extincién de dicho usufructo, siempre que con motivo del fallecimiento se consolidara el pleno domi-
nio en el cényuge, descendientes o adoptados, o percibieran éstos los derechos debidos a la finalizacion del usufructo er
forma de participaciones en la empresa, negocio o entidad afectada.

La Resolucion 2/1999, de 23 de marzo de 1999, de la DGT, relativa a la aplicacién de las reducciones en la base imponi-
ble del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en materia de vivienda habitual y empresa familiar, determina en rela-
cién con la cuestion del mantenimiento de la adquisicion, lo siguiente: «Cuando el precepto habla de que se mantenga la
adquisicion durante los diez afios siguientes al fallecimiento del causante, adquisicion por otro lado ligada a una reduc-
cién del 95 por 100 del valor de la misma, no se esta refiriendo simplemente al mantenimiento de la participacion en por-
centaje suficiente para poder gozar de la exencién en Patrimonio (para lo cual hubiese sido suficiente con decir "siempre
que el adquirente mantenga su porcentaje de participacion” o simplemente "siempre que el adquirente mantenga su par-
ticipacion"), sino que el mantenimiento de su adquisicion esta haciendo referencia a que se mantenga el valor de la misma,
de tal forma que se prohibe realizar actos de disposicion y operaciones societarias que, directa o indirectamente, puedar
dar lugar a una minoracioén sustancial del valor de la adquisicién. Sin embargo, no se exige que los causahabientes gocer
con posterioridad a la adquisicion de la exencién en su correspondiente IP, requisito que si se exige, por el contrario, en
el supuesto de adquisicidmter vivos».

La Resolucion 2/1999, de 23 de marzo de 1999, de la DGT, citada anteriormente interpreta la prohibiciéon de determina-
dos actos de disposicion y operaciones societarias en el sentido siguiente: «No puede atenderse a alguna peticion recibi-
da, en el sentido de elaborar una lista de las actuaciones prohibidas por la Ley, sino que debera analizarse cada supuest
que se plantee. Con respecto a uno de los mas frecuentes, cual es el caso en que los 6rganos de administracién de las en
dades en que participa el causahabiente, realizan una serie de operaciones societarias acogidas al régimen especial ¢
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, resultando de las mismas que, manteniendo el valor de
la adquisicion, la titularidad se ostenta, no de las acciones heredadas sino de las recibidas a cambio de las mismas, si e
valor de la adquisicién se conserva y se cumplen los demas requisitos previstos en el articulo 20 de la Ley del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, el causahabiente no perderia la reduccion practicadas.

Tales criterios se han aplicado de forma efectiva en la Consulta de la DGT de 21 de mayo de 2001: «... lo que ha de ser
objeto de andlisis en la presente consulta es la verificacion del cumplimiento del requisito del mantenimiento de la par-
ticipacién y el de la prohibicién de determinados actos de disposicion y operaciones societarias al llevar a cabo las ope-
raciones planteadas en la consulta. Considerando las operaciones respecto de las que se formulan las cuestiones que su
cita el escrito de consulta, se observa que, como expresamente se reconoce, implican en primer lugar la fragmentacion
0 escision de la empresa individual, creando una nueva sobre la que los dos hermanos mantienen el mismo porcentaje
de participacién. Cuando el precepto antes transcrito se refiere a que se mantenga la adquisicion durante los 10 afios
siguientes, como requisito para aplicar la reduccion del 95 por 100 en dicha adquisicion, no se esté refiriendo simple-
mente al mantenimiento de la participacion en porcentaje suficiente para poder gozar de la exencién en el Impuesto sobre
el Patrimonio (IP), sino que el mantenimiento de su adquisicion est& haciendo referencia al valor de la misma (...). En
definitiva, como resultado de la escision, la titularidad se va a ostentar no sélo sobre parte de las acciones donadas sino
también sobre las recibidas a cambio de las mismas, por tanto, dado que estas Ultimas conservan el valor de adquisicior
gue se obtuvo con la donacion a pesar de la operacién de escision que se lleva a cabo, los donatarios no perderan I
reduccién practicada, ya que se cumple el requisito exigido por la Ley de mantenimiento de la adquisicion (siempre que
se cumpla también el requisito temporal de mantenimiento por los donatarios durante los 10 afios siguientes al otorga-
miento de la escritura publica de donacion) y de no realizacién de operaciones societarias que disminuyan el valor de
adquisicion».

En concreto, el apartado 1.° hace referencia a los siguientes: a) Que los socios que realicen el canje de valores residan e
territorio espafiol o en el de algun Estado miembro de la Unién Europea o en el de cualquier otro Estado siempre que, en
este ultimo caso, los valores recibidos sean representativos del capital social de una entidad residente en Espafia; b) Qu¢
la entidad que adquiera los valores sea residente en territorio espafiol o esté comprendida en el &mbito de aplicacion de
la Directiva 90/434/CEE.
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MARTIN FERNANDEZ, J.: «La sociedaloldingfamiliar y su tratamiento tributariolRevista de Contabilidad y Tributacién
(Comentarios y Casos Practicos). Ed. Estudios Financieros n.° 204, marzo 2000, pag. 108.

El articulo 88.1 de la LIS establece que «si en virtud de las normas aplicables para la determinacion de la base imponible
del grupo fiscal ésta resultase negativa, su importe podra ser compensado con las bases imponibles positivas del grupc
fiscal en los términos previstos en el articulo 23 de esta Ley».

El articulo 89.1 de la LIS establece que «las sociedades del grupo fiscal podran aplicar la deduccién por reinversion de
beneficios extraordinarios, pudiendo efectuar la reinversién la propia sociedad que obtuvo el beneficio extraordinario, u
otra perteneciente al grupo fiscal. La reinversién podra materializarse en un elemento adquirido a otra sociedad del grupo
fiscal a condicién de que dicho elemento sea nuevo».

Asi el articulo 86 determina en su apartado 1.° que «para la determinacién de la base imponible consolidada se practi-
caran la totalidad de las eliminaciones de resultados por operaciones internas efectuadas en el periodo impositivo. Se
entenderan por operaciones internas las realizadas entre sociedades del grupo fiscal en los periodos impositivos en qut
ambas formen parte del mismo y se aplique el régimen de consolidacion fiscal». Por su parte, el apartado 2.° establece
gue «se practicaran las eliminaciones de resultados, positivas o negativas, por operaciones internas, en cuanto los men
cionados resultados estuvieren comprendidos en las bases imponibles individuales de las entidades que forman parte de
grupo fiscal».

En este sentido, MkTiN FERNANDEZ, J.: «La sociedaldolding familiar...»,0p. cit, pag. 116.
STJCE de 17 de julio de 199%&ur-Bloem, C-28/95, Rec. p. I-4161.

Apartado 40: «Por tanto, de las letras d) y h) del articulo 2 asi como de la letra a) del apartado 1 del articulo 11 se dedu-
ce que los Estados miembros deben conceder las ventajas fiscales previstas por la Directiva a las operaciones de inter
cambio de acciones a que se refiere la letra d) del articulo 2 de la Directiva, a menos que estas operaciones tengan com
objetivo principal o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal. A este respecto, los Estados miem-
bros pueden establecer que el hecho de que estas operaciones no se hayan efectuado por motivos econémicos validc
constituye una presuncion de fraude o de evasion fiscal».

Los apartados 46 y 47 son del siguiente tenor: «<Mediante la letra e) de la segunda cuestion el 6érgano jurisdiccional nacio-
nal pide que se dilucide si una compensacion fiscal horizontal de las pérdidas entre las sociedades que participen en la
operacion constituye un motivo econémico valido en el sentido del articulo 11 de la Directiva. Del tenor y de los objeti-
vos del articulo 11 asi como los de la Directiva se deduce que el concepto de motivos econémicos validos es mas amplio
gue la mera busqueda de una ventaja puramente fiscal. Por consiguiente, una operacién de fusién por canje de accione
gue sélo persiguiera tal objetivo no puede constituir un motivo econémico valido en el sentido de este articulo».

Vid. apartado 41.

Apartado 42: «Este examen puede incluir, eventualmente, los elementos mencionados por el 6rgano jurisdiccional nacio-

nal en las letras a) a d) de la segunda cuestion. No obstante, ninguno de estos elementos puede considerarse decisivo p
si solo. En efecto, una fusion o una reestructuracion realizada mediante un intercambio de acciones en la que intervenge
una sociedad de nueva creacion que, por tanto, no posee una actividad empresarial propia, puede considerarse efectuac
por motivos econoémicos validos. De la misma forma, tales motivos pueden hacer necesaria la reestructuracion juridica

de sociedades que constituyen ya una entidad desde el punto de vista econdmico y financiero. Tampoco cabe excluir, aun-
que pudiera constituir un indicio de fraude o de evasion fiscal, que una fusion mediante canje de acciones destinada a
crear una estructura determinada para un periodo limitado, y no de forma duradera, pueda obedecer a motivos econémi-
cos validos».

El apartado 44 se expresa en los siguientes términos: «No obstante, el establecimiento de una norma de alcance gener:
gue prive automaticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones basandose en criterios como Ic
mencionados en las letras a) a d) de la segunda cuestién, tanto si se ha producido efectivamente la evasion o el fraude fis
cal, como si no, excederia de lo necesario para evitar dicho fraude o evasion fiscal e iria en detrimento del objetivo per-

seguido por la Directiva. Lo mismo sucederia si una norma de este tipo incluyera una mera posibilidad de excepcién cuya

aplicacién por parte de la autoridad administrativa fuera facultativa».

En la doctrina, sobre esta cuestion, existen dos opiniones encontradasL&aa FELLA, R.: «Las sociedades.. op.

cit., pag. 8, «estamos, en definitiva, ante una regulacion no soélo dificilmente justificable desde el punto de vista de la neu-
tralidad del impuesto, sino con numerosas lagunas y deficiencias técnicas, que habran de corregirse a través de una inter
pretacion sistematica y teleoldgica, en la medida en que sea posible, teniendo especialmente en cuenta las Directivas
comunitarias. En estas circunstancias, no puede menos que afirmarse que las sociedades patrimoniales, tal como esta

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 249 -133 -

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



| REGIMEN DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES | Luis A. Malvdrez Pascual

82

reguladas, no sélo no serviran para mejorar el reparto justo de la carga tributaria, en cuanto abren vias claras de planifi-
cacion fiscal, sino que probablemente seran una continua fuente de litigios entre la Administracion y los contribuyentes
acogidos a ellas».A8z GADEA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995..0p. cit, pag. 6, no comparte esta opinion:
«Aparentemente la desaparicion de la transparencia fiscal supone un retroceso, uno mas, respecto de la progresividad. Nc
creemos, sin embargo, que realmente sea asi (...). La transparencia fiscal es una técnica valiosa en si misma, pero qut
s6lo tiene verdadero sentido en el marco de un IRPF que proyecte la progresividad sobre todas las rentas. Mientras sub-
sista la fiscalidad privilegiada de las rentas de inversion colectiva y de determinados seguros de ahorro, que hacen bas-
cular el modelo de tributacién de renta extensiva a tarifa progresiva hacia el modelo de tributacién de renta consumida a
tipo proporcional, la transparencia fiscal nada afiade a la progresividad».

A estos efectos, hemos de recordar la doctrina de las situaciones consolidadas, constante por parte del TC a partir de st
Sentencia 45/1989, que evita la devolucién a la mayor parte de personas que hayan pagado impuestos inconstitucionales
o la doctrina sentada en la STC 182/1997, en la que pese a la declaracién de inconstitucionalidad del decreto ley que modi-
fico las tarifas de IRPF, las consecuencias practicas son nulas, dado el llamado «efecto anuncio» del mismo; o el caso
relativo al gravamen complementario de la tasa fiscal sobre el juego (declarado inconstitucional por la STC 173/1996),
en relacién con el cual, entre otras, la STC 159/1997 sefialé que la declaracion de inconstitucionalidad no podia exten-
derse a los recursos de amparo que estaban pendientes de resolucién porque no se vulnera un derecho fundamental qu
sea susceptible de proteccion por esta via, pese a que la situacion juridica del contribuyente seguia pendiente de resolu
cién cuando se publicé la sentencia por la se declar6 la inconstitucionalidad de esta prestacion, y asi podriamos seguir
con numerosos ejemplos.
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