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ExTRACTO

El presente articulo intenta aclarar el concepto de «entidad patrimonial» siguiendo los principa-
les criterios expuestos recientemente por la Direccion General de Tributos, dada la escasa clari-
dad de la norma en contraposicion al gran niimero de entidades que pueden resultar afectadas
por el fenémeno de la patrimonialidad sobrevenida que aborda temas tan conflictivos como el
ambito normativo, la relacion entre los activos financieros y la patrimonialidad sobrevenida o
bien las posibles alternativas para evitar la misma.
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ABSTRACT

This article tries to explain the concept of Patrimonial Entity following the principal criteria
exposed recently by the Direccion General de Tributos (DGT, General Tax Office), due to the poor
definition of the policy in contraposition to the great number of entities that can be affected by
the overcoming patrimoniality, that tries to address controversial problems like the regulatory
environment, the relationship between the financial assets and the overcoming patrimoniality
or the possible alternatives to avoid it.
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I. INTRODUCCION

La importancia de la materia que nos disponemos a tratar proviene, no tanto de su —relati-
va— novedad, como de los siguientes hechos:

* En primer lugar, porque entendemos que, si la doctrina administrativa y las senten-
cias de los tribunales que vayan surgiendo van en la linea de aplicar el precepto de
forma literal, pueden convertirse en entidades patrimoniales una parte importante
del tejido empresarial.

En cambio, en la medida en que se opte por una interpretacion mas adaptada a la
realidad empresarial y al acontecer diario del mundo econdémico, este precepto ten-
dra unos efectos menos distorsionadores de la actividad econdmica. De no ser asi,
influira radical y profundamente en aspectos como: las inversiones realizadas, los
plazos en que se efectan las operaciones, la materializacion de los beneficios y la
politica de dividendos.

* Y, en segundo lugar, porque de la calificacion de entidad patrimonial se derivan
consecuencias tanto de tipo formal (por ejemplo, la necesidad de informar la con-
dicion de entidad patrimonial en el modelo 200 del impuesto sobre sociedades)
como de tipo material (posteriormente se citan de forma sucinta).

En el presente articulo, intentamos analizar la normativa aplicable a las entidades patrimo-
niales, conjugandola con la doctrina administrativa mas reciente.

Para ello dedicamos un apartado primero al estudio de la normativa que actualmente resul-
ta de aplicacion en funcion del tipo de sujeto pasivo. Posteriormente, se expone el concepto de
«entidad patrimonial» en un segundo epigrafe. El tercer apartado tiene por fin aclarar algunos ele-
mentos de la materia objeto de estudio, con especial atencion a las consultas mas relevantes de la
Direccion General de Tributos (en adelante, DGT). También, se exponen los principales efectos
de la patrimonialidad sobrevenida en la siguiente ribrica y, para finalizar, los ultimos epigrafes
se dedican al estudio de la situacion futura y posibles medidas a tomar, y conclusiones finales.

II. MARCO NORMATIVO

Para efectuar una primera aproximacion al fenémeno de la patrimonialidad, debemos dis-
tinguir: a) ambito subjetivo, esto es, el sujeto interesado (persona fisica o juridica) en la cuestion,
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y b) ambito temporal. Es de necesidad realizar tal distincidon puesto que, como deciamos, la cali-
ficacion como patrimonial de una entidad puede tener incidencia directa en diferentes impuestos
(impuesto sobre sociedades —IS—, impuesto sobre el patrimonio o impuesto sobre sucesiones y
donaciones), y la misma sera diferente en funcion de la norma que resulte aplicable.

A) AMBITO SUBJETIVO

* En el caso de ser personas fisicas, en el ambito del impuesto sobre el patrimonio
(o del impuesto sobre sucesiones y donaciones) estaremos a lo dispuesto en la Ley
19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio —LIP—.

* Enel caso que nos ocupa, al tratarse de una persona juridica (y, por tanto, contri-
buyente por el IS —art. 7—), desde la entrada en vigor de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS), debemos atender,
con caracter general, al articulo 5, apartado 2, de la citada norma, el cual debe en-
tenderse en intima conexion con el apartado 1 del mismo articulo.

La aplicacion de la LIS deriva, tanto de la 16gica aplicacion de la norma tributa-
ria, como del hecho adicional de que existen potentes argumentos que nos llevan a
descartar la aplicacion de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas... (en adelante, LIRPF).

Estos argumentos son, entre otros:

1. Enprimer lugar, la inexistencia de cualquier tipo de remisién a esta tlltima
norma en el articulo 5 de la LIS. Este hecho es determinante, ya que cuando
la misma LIS quiere aplicar una norma distinta, asi lo estipula de forma ex-
presa (por ejemplo, cuando el art. 50 remite expresamente a la LIRPF para
el concepto de actividad econémica o cuando en relacion con entidades de
gestion de patrimonios el art. 87.1 ¢).1.° remite a la LIP. Cabe recordar en
este punto que el antiguo articulo 61 de la anterior LIS hacia una remision
a la misma norma del IRPF; remisién, como decimos, ahora inexistente).

2. LaDGT,ensu Consulta Vinculante V3467/2016, de 20 de julio (NFC061777),
destaca la autonomia del concepto de actividad econdmica —y, por tanto,
entendemos que también puede predicarse el caracter autébnomo del con-
cepto de entidad patrimonial— en el IS, como veremos a posteriori.

3. Por ultimo, creemos que si bien debe entenderse superado el principio de es-
tanqueidad tributaria, dado que en los ultimos afos —a través de diversas
sentencias del Tribunal Supremo— el mismo ha quedado debilitado en mu-
chas de sus facetas (v. gr. la valoracion de bienes o el procedimiento de ins-
peccion), si existiria, en esta materia, una suerte de compartimento estanco
en relacion con los otros tributos que regulan la materia fuera de la LIS. Con
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ello, estamos descartando aplicar otros preceptos contenidos en las regula-
ciones de distintos tributos que puedan tener cierta incidencia en la materia
(estamos pensando en los arts. 4.Dos LIVA, o los arts. 27 y 29 LIRPF). Ade-
mas, recuérdese, que antes si tenia una incidencia la normativa del IRPF en
la forma en que tributaban las sociedades patrimoniales en sede del IS.

No obstante, a pesar de que tal y como hemos expuesto en los parrafos precedentes, en-
tendemos que para aquellos conceptos expresamente regulados en la LIS hay que estar exclusi-
vamente a la misma, ello no nos impide cuestionarnos si para aquellos conceptos no incluidos
expresamente cabria acudir a otras normas distintas. Este planteamiento puede surgir, a un nivel
mas concreto, por ejemplo, al preguntarse qué se entiende por bienes afectos y no afectos en rela-
cion con el articulo 5.2, dado que estos conceptos no estan tipificados en la LIS. Podria convenirse
en que si que cabria acudir a la normativa de otros tributos para los conceptos no expresamente
regulados por la normativa del IS; asi lo entiende, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid en Sentencia de 7 de junio de 2016 (rec. nim. 1113/2014 —-NFJ066952-) en un caso
similar. Dicha sentencia establecia antes de la LIS cuando ni siquiera el concepto de actividad
econdmica aparecia en la norma:

«[...] A falta de un precepto similar en la Ley del Impuesto sobre Sociedades cabe
acudir a dicho articulo (art. 27 LIRPF) para determinar si se ejerce realmente una ac-
tividad econdmica, en el caso de que la actividad desarrollada sea el arrendamiento de
inmuebles, ya que la interpretacion de las normas tributarias ha de ser integradora y
coherente y asi se ha aplicado por esta misma Sala en supuestos similares al que nos
ocupa, como en el recurso 257/2013 [...] El concepto [...] viene determinado en la nor-
mativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, lo que no es
obstaculo para su aplicacion a otros impuestos porque, como antes se ha indicado, [...].

[...] no pudiendo olvidarse que los impuestos no funcionan como compartimen-
tos estancos, de manera que no se viola precepto alguno por el hecho de integrar una
concreta norma acudiendo a la norma de otro texto legal que delimita un concepto que
resulta indispensable para interpretar y aplicar aquella. Y, por ello, tampoco se infrin-
ge el art. 14 de la mencionada ley, puesto que la Administracion no ha hecho uso de
la analogia para rechazar el beneficio fiscal, sino que lo ha denegado por no cumplir
la entidad actora los requisitos que exigen las normas fiscales para su aplicaciony.

Ahora bien, aceptar la aplicacion de preceptos como el articulo 29 de la LIRPF o el articulo 22
del Reglamento del IRPF (RIRPF), de entrada, produce cierto rechazo por no ajustarse exactamente
a la flexibilidad requerida en la vida mercantil-societaria; y ademas, seria una gran limitaciéon dado
que el articulo 29 de la LIRPF excluye como elementos afectos toda participacion en cualquier so-
ciedad y cualquier tipo de cesion de fondos a cualquier tercero.

En todo caso, lo mas claro hubiera sido que el propio legislador en el articulo 5 hubiera rea-

lizado una conceptualizacién mas exacta definiendo de forma concreta los bienes afectos como

Eé6 www.ceflegal.com

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


http://acceso.qmemento.com/seleccionProducto.do?nref=7d4cc7&producto_inicial=U

E F. Arasteny y C. Mahiques Patrimonialidad sobrevenida

hace el articulo 29 de la LIRPF, o bien, sefialando los requisitos para que tengan tal consideracion
(pudieran ser estos: el uso, la exclusividad o la necesidad). Por tanto, seria deseable que todas estas
cuestiones, dado que no han sido recogidas en la normativa societaria, vayan siendo concretadas
por la jurisprudencia y la doctrina administrativa con la mayor celeridad —y claridad— posible.

Asi pues, con base en lo expuesto en el punto 3, comulgamos con la DGT cuando dicho cen-
tro administrativo, en la Consulta V3744/2015, de 26 de noviembre (NFC057058), afirma que la
interpretacion del concepto de actividad econémica —y, por tanto, entendemos que también el de
entidad patrimonial dada la intima conexion existente entre ambos conceptos— en el marco del
IS debe realizarse a la luz del funcionamiento empresarial societario y puede diferir de la inter-
pretacion efectuada segun normas del IRPF en algunos de sus extremos.

B) AMBITO TEMPORAL

Volviendo al ambito temporal en relacion con la aplicacion de la norma, cabe distinguir dos
situaciones en funcién de los periodos impositives objeto de estudio:

* En primer lugar, para periodos impositivos iniciados después del I de enero de
2015, acudiremos al articulo 5.2 de la LIS.

* En caso contrario, el Reglamento del IS (RIS) (aprobado por el RD 634/2015, de
10 de julio) establece en su disposicion adicional unica el criterio a seguir:

«Concepto de entidad patrimonial en periodos impositivos iniciados
con anterioridad a 1 de enero de 2015.

A los efectos de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 5, para deter-
minar si una entidad tiene o no la condicion de patrimonial en periodos im-
positivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2015, se tendra en cuenta
la suma agregada de los balances anuales de los periodos impositivos corres-
pondientes al tiempo de tenencia de la participacion, con el limite de los ini-
ciados con posterioridad a 1 de enero de 2009, salvo prueba en contrario'».

LA este respecto, simplemente afiadir que defiende la DGT (Consulta V0696/2016, de 22 de febrero -NFC058237-)
que la prueba a la que se refiere el precitado articulo debera ser cierta y real. Ademas, sefala el érgano administrativo
que la prueba en contra podra aportarse tanto por el contribuyente como por la Administracion. Asi, en el caso de que
tras el computo de los balances medios para los afilos 2009-2014 resultare que mas del 50 % del activo esta no afecto,
se admite por la DGT la posibilidad de que el contribuyente aporte prueba determinando la condicion de entidad no
patrimonial en cualquier afio de tenencia de las participaciones (no solo desde 2009) a través de los balances trimes-
trales medios. Por otra parte, si el porcentaje de bienes no afectos fuera inferior a la mitad, la Administracion podria
probar mediante la acreditacion que en cualquier periodo de tenencia de las participaciones (no solo desde 2009) —de
acuerdo con los balances trimestrales— del ejercicio no fue patrimonial.
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Por todo lo antes dicho, y aun a riesgo de ser redundantes, debemos sentar que para todos
los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2015, para calificar a la entidad pa-
trimonial como tal habré que estar a lo dispuesto en el articulo 5.2 de la nueva LIS. Asimismo, se
debera aplicar toda la jurisprudencia y criterios administrativos posteriores al vigor de la norma,
asi como aquellos anteriores respecto a articulos y conceptos que no se hayan visto alterados por
el cambio normativo, los cuales siguen, mutatis mutandis, siendo aplicables.

ITII. CONCEPTO DE «ENTIDAD PATRIMONIAL»

En primer lugar, y antes de pasar a un analisis mas minucioso, entendemos que dentro del
concepto de «entidad patrimonial» existe una especie de ramificacion:

a) Una definicion aplicable y concreta, de caracter positivo, que podemos llamar «de-
limitacion positivay.

b) Una definicion que cumple un papel informador o complementario de la anterior,
que revela quiza el espiritu de la norma, pero que —por desgracia para el contribu-
yente— no resulta suficiente para calificar a las entidades, la «delimitacion negativay.

A) DELIMITACION NEGATIVA

El articulo 5 de la LIS, en su apartado 2, hace una contraposicion entre entidad patrimonial
y la realizacion de una actividad econdmica: «... se entendera por entidad patrimonial y que,
por tanto, no realiza una actividad econémicay.

Asi, en sentido contrario, la «entidad no patrimonial» seria la que realiza una actividad eco-
némica. Ademas de delimitar el concepto desde una perspectiva negativa, como exponiamos
antes, nos permite deducir la conexion con el concepto de actividad econdmica.

Precisamente, en cuanto al concepto de «actividad econdomica», la DGT (Consulta
V3744/2015, de 26 de noviembre —NFC057058—, y también la V3383/2015, de 3 de noviembre
—NFC056726-) reconoce que la realidad econdmica pone de manifiesto situaciones en las que
una entidad posee un patrimonio inmobiliario (caso de la consultante) relevante, para cuya ges-
tion se requeriria al menos una persona contratada, realizando la entidad, por tanto, una actividad
econdmica en los términos establecidos en el articulo 5 de la LIS y, sin embargo, ese requisito
se ve suplido por la subcontratacion de esa gestion a otras sociedades especializadas?. Curiosa-

La doctrina administrativa considera que existe actividad econémica cuando una entidad no tiene persona contrata-
da pero el arrendatario cuenta con un patrimonio inmobiliario relevante y la contratacion de personas se suple con la
subcontratacion de la gestion. («Esta situacion es la que se produce en el presente caso, en la medida en que la entidad
tiene externalizada su gestion y, en este caso concreto, tal y como se sefiala en el escrito de consulta, la gestion de la
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mente, este criterio de la subcontratacion no lo admite la DGT (V1329/2016, de 31 de marzo —
NFC058804—,y V1330/2016, de 31 de marzo —NFC058805-) para el arrendamiento de inmuebles
en sede del IRPF a efectos de considerarlo actividad econémica. Y decimos curiosamente, por-
que nos podemos encontrar con una sociedad que segun el IS no sea patrimonial y, en cambio, si
se considere patrimonial al efecto de valorar si la participacion en la misma sociedad esta exenta
del impuesto sobre el patrimonio (dada la remision del art. 4.8 LIP a la LIRPF en esta materia).

En conclusion, se puede entender que la entidad desarrolla una actividad econémica, aun
cuando los medios materiales y humanos necesarios para intervenir en el mercado no son propios
sino subcontratados a una entidad ajena al grupo mercantil.

Siguiendo con la dicotomia entre actividad econdmica y entidad patrimonial, y teniendo
claro que el presente trabajo se circunscribe al territorio fiscal comun, dada la identidad de la
norma foral y la estatal en cuanto a la materia objeto de estudio, queremos traer a colacion unos
parrafos de la exposicion de motivos de la —nueva— Ley Foral 26/2016, de 28 de diciembre, del
Impuestos sobre Sociedades (Navarra), ya que esta norma, a pesar de no regir en los territorios
de derecho tributario comun, nos puede dar una idea de como debemos entender el concepto de
entidad patrimonial desde una perspectiva negativa:

«[...] b) La incorporacion del concepto de entidad patrimonial, que toma como
punto de partida a las sociedades cuya actividad principal consiste en la gestion de un
patrimonio mobiliario o inmobiliario. La calificacion de una entidad como patrimonial
supone que esta no desarrolla actividad economica y determinard, entre otras cues-
tiones, la imposibilidad de su consideracion como pequefia empresa o microempresa,
ademas de restricciones en la aplicacion de la exencion por doble imposicion y limi-
taciones a la compensacion de bases liquidables negativas [...]».

Por tltimo, podemos sefialar que esta concepcion negativa se desprende de varias consultas de
la DGT en las que responde a distintas cuestiones sobre el tema de la patrimonialidad sobrevenida.
En todas ellas, empieza haciendo una confrontacion entre entidad patrimonial y ejercicio de acti-
vidad economica (sirva de ejemplo la Consulta V2572/2015, de 4 de septiembre -NFC056343—).

B) DELIMITACION POSITIVA

Senialabamos en el apartado anterior, al hablar de la delimitacion negativa, que el precepto
objeto de estudio efecta en primer lugar una confrontacion entre patrimonialidad y actividad

actividad de arrendamiento de inmuebles requiere, dada la dimension de la actividad a desarrollar por la consultante y
el volumen e importancia de sus ingresos, de la disposicion de una organizacion empresarial propia o a través de ter-
ceros. Asimismo, la gestion de bienes inmuebles de cierta importancia resulta mas eficiente a través de la contratacion
de profesionales dedicados a la gestion de activos que la contratacion de un empleadoy).
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econdmica. Pues bien, seguidamente, el articulo 5 pasa a concretar como saber si la entidad es
patrimonial.

Y es que, junto a la que hemos llamado delimitacién negativa, la ley impone una delimita-
cién positiva que es mucho mas precisa.

Desde esta perspectiva, una sociedad sera patrimonial por el hecho de que mas de la
mitad del activo esté constituido por:

* Valores* (el mismo precepto advierte a continuacion que determinados valores no
se computan)’, o por

¢ Elementos no afectos.

C) ;QUE DELIMITACION ES LA CORRECTA: LA POSITIVA, LA NEGATIVA
O LA CONJUGACION DE AMBAS?

Como se ha visto, existen dos formas de aproximarse al concepto de entidad patrimonial.
En este momento, no somos conocedores del criterio que la Administracion acogera.

No obstante, en nuestra opinion, si bien lo mas 16gico es tomar la delimitacion positiva, no
deberia el proceso de calificacion como entidad patrimonial quedar en un mero proceso cuantita-
tivo que desconozca la realidad de la empresa. Asi, entendemos, pues, que la delimitacion negati-
va jugaria un importante papel de informar y contextualizar el caso concreto en el que se efectiia
el calculo al que se refiere el articulo 5.2 de la LIS. En conclusion, al igual que para aproximarse
al concepto de «actividad econémica» hace falta conocer la realidad, empresa por empresa, de
cada caso (sus medios, materiales y personales), para calificar a la sociedad como entidad patri-
monial no deberia ignorarse la realidad de la misma.

De no ser asi, y guiarse exclusivamente por la delimitacion positiva, se corre el riesgo de
calificar entidades que si bien, sobre el papel, pueden aparecer como patrimoniales, en realidad,
en ningun caso estan remansando beneficios ni limitdndose a la gestion de un patrimonio. Y este

3 «a) Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales o reglamentarias. [Afecta a determinados sectores de

actividad en cuya normativa propia obliga a invertir parte de su activo en valores: compaiias de seguros, institucio-
nes de inversion colectiva]. b) Los que incorporan derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales estableci-
das como consecuencia del desarrollo de actividades econdmicas [letras, pagarés, etc., recibidos en el desarrollo de la
actividad empresarial]. ¢) Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del desarrollo de su actividad.
d) Los que otorguen al menos el 5% del capital de una entidad y se posean durante un plazo minimo de un afio con
la finalidad de dirigir y gestionar la participacion, siempre que se disponga de la oportuna organizacion de medios
materiales y humanos, y la entidad participada no sea entidad patrimonial. En caso de grupo de sociedades, esta con-
dicion se determina a nivel del grupo».

E10 www.ceflegal.com

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



E F. Arasteny y C. Mahiques Patrimonialidad sobrevenida

tratamiento entendemos que va contra el propio objeto de la nueva LIS cuando en su exposicion
de motivos habla de neutralidad en las inversiones, por no decir la contradiccion que supondria
frente a la toma de nuevas medidas como la reserva de capitalizacion que incentiva el incremen-
to de los fondos propios (en contra del reparto de dividendos).

IV. CONCEPTOS CLAVE

Conviene estudiar de forma mas detallada algunas nociones que por sus implicaciones pre-
cisan una mayor atencion, asi como otras aclaraciones que la DGT ha realizado recientemente:

A) ;QUE SE ENTIENDE POR «NO COMPUTAR» LOS ACTIVOS O VALORES?

Sefiala la LIS que «... no se computan el dinero o los derechos de crédito procedentes de la
transmision de elementos afectos o de valores excluidos de computo realizada en el periodo o en
los dos anterioresy.

De entrada, vemos que se trata de un «refugio» (safe harbor) como remedio a concretas
situaciones de patrimonialidad sobrevenida. Se puede observar que este «paraguas» queda muy
restringido en comparacion con la norma aplicable anteriormente, y esto deriva tanto de una li-
mitacion de indole temporal (periodo en curso o los dos anteriores) y otra de naturaleza material
(solo resulta aplicable al dinero y los derechos de crédito, y siempre que procedan de la transmi-
sion de elementos afectos o de valores no computables). Si se nos permite la ironia, diremos que
se observa, por tanto, que este «refugio» no permite refugiar —valga la redundancia— ni a muchos
elementos ni durante mucho tiempo de la «tormenta patrimonial» en comparacion con otros «re-
fugios» de mayor cabida y proteccion como el del impuesto sobre el patrimonio.

Entrando ya a un analisis mas profundo, realizaremos un estudio de los criterios doctrinales
mas relevantes y de los criterios administrativos y jurisprudenciales para, a continuacion, expo-
ner qué debemos entender por «no computar.

1. Desde un punto de vista doctrinal, la opinioén de los autores se podria dividir en dos:

a) Aquellos que entienden que los elementos no computables se consideran afectos.

b) Aquellos otros que entienden que los no computables simplemente se excluyen del
total del activo a tomar para efectuar el cdlculo referido en el articulo 5.2, esto es,
no son ni afectos ni no afectos; simplemente se excluyen.

Admitiendo la sensatez de ambas posturas, anticipamos que creemos mas acertada la pri-
mera por los motivos que posteriormente expondremos.
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2. Antes de ello, debemos seguir el estudio de este apartado acudiendo —como es loégico— a
los criterios administrativos y jurisprudenciales:

1. DGT

Puede observarse en el parrafo siguiente como la DGT en Consulta V1968/2015, de 23 de
junio (NFC055223), no se inclina a considerar afectos los activos no computables y, simplemen-
te, deja patente que no se consideran elementos no afectos:

«[...] Consecuentemente, para determinar si mas de la mitad del activo de una en-
tidad esta o no afecto al ejercicio de una actividad econdmica, se excluye del computo
como no afectos —lo que no significa necesariamente la proposicion contraria, es decir,
que estén afectos— los que se determinan en el punto 2.° por lo que, no se considera-
ran como "no afectos" [...]».

No obstante, con anterioridad (V0676/2005, de 25 de abril -NFC020776—) la DGT habia
dicho que el activo no afecto se obtenia restando al activo total el activo afecto a la actividad
y los activos y valores que —seglin la normativa vigente entonces— resultaban no computables:

«En consecuencia, para la comprobacion del requisito de la composicion del activo
a los efectos de la calificacion de la sociedad como patrimonial se sefiala en la letra a)
del articulo transcrito que la determinacion de que "mas de la mitad de su activo esté
constituido por valores o que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades
econdmicas" resultard como consecuencia del calculo del siguiente algoritmo: del total
del activo del balance de la sociedad habrian de deducirse, por una parte los elementos
del activo afectos a actividades econdmicas y los valores no computables de acuerdo
con el nimero 1.° de la letra a) del articulo 61.1, y por otra, los valores y elementos no
afectos cuyo precio de adquisicion no supere el importe de los beneficios no distribui-
dos que cumplan las condiciones establecidas en el nimero 2.° de ese mismo precepto,
obteniendo el importe del activo no afecto a actividades econdomicas que debera com-
pararse con el activo total a los efectos de determinar el porcentaje correspondientey.

2. Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC)

El TEAC en Resolucion de 2 de julio de 2015, R. G. 2185/2012 (NFJ059385), recoge el
criterio del Tribunal Supremo que, a continuacioén, pasamos a exponer.

3. Tribunal Supremo
Entiende el Alto Tribunal en Sentencia de 3 de abril de 2014 (rec. nuim. 6437/2011

—NFJ057850-), en su fundamento octavo, que «no computar» implica computarlos como afectos.
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El pronunciamiento del Tribunal Supremo deriva de un recurso de casacion interpuesto
frente a una Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de octubre de 2014 (rec. num. 470/2008
—NFJ044998-) mediante el cual la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
confirma el criterio de la Audiencia Nacional frente a las pretensiones de la parte recurrente que
argumentaba que no computar implica no considerar en modo alguno los activos en cuestion.

Esta sentencia se refiere a la normativa previa a la entrada en vigor de la LIS, no obstante,
entendemos extensible a la norma actualmente vigente la interpretacion otorgada a la expresion
«no se computaray» dado que la finalidad perseguida en ambos casos es la misma al pretender ex-
cluir determinados activos a efectos de realizar un célculo concreto.

Una vez vistos los criterios doctrinales, administrativos y jurisprudenciales, parece ser que
el criterio vigente sera el de considerar que los activos no computables son activos afectos y, por
tanto, forman parte del activo total a los efectos del computo de la patrimonialidad.

B) ;QUE ENTENDEMOS POR «DINERO» Y «DERECHOS DE CREDITO»?

Pues bien, acudiendo al modo de interpretar las normas previstas en el articulo 12 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, podemos concluir que cabe entender por dinero
las partidas registradas en el grupo 5 (cuentas financieras) o en tesoreria (subgrupo 57).

En cuanto al término derecho de crédito, podemos entender aquellos registros producidos
en las cuentas del grupo 5 o bien en los subgrupos 43 y 44, esto es, clientes y deudores.

Posteriormente, veremos como la DGT ha analizado en varias consultas el tratamiento que
debe recibir una pluralidad de activos financieros a los que distintos pronunciamientos de tribu-
tos se ha referido.

C) ;COMO SE VALORAN LAS PARTIDAS?

En cuanto al valor de las magnitudes que influyen en el calculo que la delimitacion positiva
exige, la valoracion del activo, de los valores y de los elementos no afectos sera la que resulte de
la media de los balances trimestrales de la entidad o, en su caso, de los consolidados®.

En coherencia con la normativa contable, habra que valorarlas segtin los valores que se des-
prenden del balance. Es decir, se valoraran por el valor que figura en la cuenta correspondiente
de los elementos menos los deterioros que disminuyan su valor, o dicho en otros términos, por

4 Esto, no obstante, de lo antes expresado para el caso especifico que regula el nuevo RIS, en el que, como hemos ex-
presado, se tendra en cuenta la suma agregada de los balances anuales de los periodos impositivos correspondientes al
tiempo de tenencia de la participacion, con el limite de los iniciados con posterioridad a 1 de enero de 2009.
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su valor «neto» contable (y cuando el activo fuera amortizable se tomara el valor neto tanto de
los deterioros como de las amortizaciones acumuladas).

D) ;QUE CALIFICACION CONCRETA DEBE DARSE A LOS DISTINTOS ELE-
MENTOS DE UNA ENTIDAD? OPINION DE LA DGT

Comenzamos seflalando que, como es l6gico, y ademas tal y como parece desprenderse de la
opinioén del referido centro directivo (V1968/2015, de 23 de junio -NFC055223—), son elementos
afectos los elementos necesarios para el desarrollo de alguna actividad econémica («Ahora bien,
dejando a un lado tales elementos, tampoco existen elementos afectos, por la obvia razoén de que
no pueden existir elementos necesarios para el desarrollo de alguna actividad econémica cuando
esta no existe, tal y como el propio escrito reconoce. Por lo tanto, la Sociedad Limitada se limita a
gestionar un patrimonio mobiliario e inmobiliario, lo que la excluye del acceso a la exencion...»).

Procede en este punto analizar las consultas recientes mas relevantes de la DGT en materia
de patrimonialidad y actividad econémica:

Consultas V3940/2015, de 9 de diciembre (NFC057568) y V3370/2016, de 18 de julio
(NFC061523): Requisitos para no computar los valores de la letra d) del articulo 5.2 de la LIS

La DGT establece para la no computacion de los valores que se posean con la finalidad de
dirigir y gestionar la participacion la necesidad de disponer de una organizacion de medios, ma-
teriales y personales, adecuados para su correcta administracién. En este sentido, se exige esta
organizacion, no para controlar la gestion de las entidades participadas, sino para ejercer los de-
rechos y cumplir las obligaciones derivadas de la condicion de socio, asi como para tomar las
decisiones relativas a la propia participacion. Lo importante, a estos efectos, sera que la entidad
disponga de medios materiales y personales, aunque minimos, que se ocupen de la gestion ordinaria
de la sociedad participada mediante la adecuada administracion de las participaciones poseidas.

Por tanto, el 6rgano administrativo, al hablar de la necesidad de medios, se esta refiriendo
mas a las funciones de un socio capitalista que a un empresario.

Consulta V2329/2016, de 26 de mayo (NFC060120): La inactividad material impide con-
siderar afectos los elementos

El centro directivo entiende en esta consulta que si no existe ordenacién de medios no hay
actividad material y, por tanto, los elementos relacionados con esa supuesta actividad no se con-
sideraréan afectos®.

5 Una entidad adquiere solares no incluidos atin en Plan General de Ordenacion Urbana (PGOU) con el fin de promo-
ver la construccion de viviendas. Por la falta de inclusion en el PGOU —a la fecha de la consulta a la DGT— no se ha
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En conclusion, lo que le exige la DGT a la consultante para considerar los elementos afectos
es que exista una actividad material —real y ya en marcha— en relacion con el activo en cuestion.

Consulta V1612/2015, de 26 de mayo (NFC054992): Elementos no computables, la te-
nencia de valores financieros impuestos (o no) por una norma

En esta consulta la DGT pone como ejemplo los activos de un fondo de capital riesgo que
figuran en balance con la finalidad de cumplir el coeficiente de inversion que su normativa espe-
cifica les impone. Tal y como indica el articulo 5.2 a) de la LIS, estos elementos seran afectos a
la actividad econdmica, a efectos del calculo de la situacion de patrimonialidad.

Entendemos que este razonamiento es extensible a todo tipo de entidades financieras que
debido a una normativa especifica (bien en el marco del Banco de Espafia o de la Comision Na-
cional del Mercado de Valores) tienen obligaciones similares.

En cambio, mas dudoso resulta pensar si seria igualmente aplicable la «no computaciony, si
las mismas entidades financieras toman valores con fines de promocion o publicidad (por ejemplo,
una sociedad gestora de instituciones de inversion colectiva que para dar una imagen de confianza
y seguridad tenga el compromiso ante sus clientes de reinvertir gran parte de sus ganancias en las
propias instituciones de inversion colectiva por ella gestionada). En este caso, pensamos, que quizas
cabria entender los elementos como directamente afectos a la actividad ya que se mantienen con el
fin ultimo de dar certidumbre y confianza a sus clientes, y asi aumentar su volumen de negocio, dado
que la confianza es uno de los elementos fundamentales (riesgo) a la hora de decidir una inversion.

Consultas V2067/2016, de 13 de mayo (NFC060099), V3440/2015, de 11 de noviembre
(NFC056719), y V1037/2016, de 15 de marzo (NFC059042): Activos financieros y patri-
monialidad sobrevenida

En relacion con este tema exponemos, a continuacion, las tres consultas citadas en las que
la DGT responde de forma bastante similar a cuestiones formuladas por los contribuyentes que
tienen cierta relacion entre ellas.

Analizamos cada una por separado, sin perjuicio de que posteriormente saquemos algunas
conclusiones globales:

podido iniciar la actividad de urbanizacion material de los solares y la construccion, pues se esta en el proceso admi-
nistrativo todavia.

Ante esta cuestion responde el precitado centro directivo: No parece que la entidad haya realizado ningun tipo de acti-
vidad material en relacion con los solares mencionados, no hay ordenacion de los medios materiales y humanos, sino
que la actividad de la entidad se ha limitado a la compra de unos solares. En consecuencia, no se cumpliran los requi-
sitos establecidos en el articulo 5.2 no estando los solares afectos a la actividad constructora.
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Consulta V3440/2015, de 11 de noviembre. ;Esta afecta la tesoreria?

Se formula la siguiente cuestion a la DGT:

«Si la entidad Y no reparte dividendos, sino que acumula tesoreria, y dicha teso-
reria superara el 50 % del activo, ;se consideraria patrimonial?»

Ante esta cuestion el 6rgano administrativo responde:

«Si la entidad Y acumulara tesoreria por el desarrollo ordinario de su actividad
econdmica, no procedente de la transmision de elementos patrimoniales ni de valores
no computables, dicha tesoreria se considerara como elemento afecto a la hora de de-
terminar si tiene o no la consideracion de entidad patrimonialy.

Por tanto, puede concluirse que la tesoreria que se acumule directamente procedente de la
actividad economica estara afecta si no procede de la transmision de «elementos patrimoniales
ni de valores no computablesy.

Consulta V1037/2016, de 15 de marzo. ;Estan afectos los créditos de clientes y las imposi-
ciones a plazo a corto plazo?

De esta consulta podemos extraer los siguientes criterios:

* «En primer lugar, los clientes por ventas son un activo afecto al desarrollo de la
actividad econémica de Y, en la medida en que no tengan la consideracion de ele-
mentos no computables por consistir en valores que incorporen derechos de crédito
nacidos de relaciones contractuales establecidas como consecuencia del desarrollo
de actividades econdmicas.

* En los ultimeos afios, la actividad mayorista le ha generado a Y un importante exce-
dente de tesoreria, que ha retenido en buena parte en espera de alguna oportunidad de
inversion. El activo total de Y se corresponde casi en su totalidad con su activo co-
rriente total, dentro del cual se encuentran las partidas clientes por ventas, otros activos
financieros a corto plazo (fundamentalmente imposiciones a plazo fijo) y tesoreria.

Por otro lado, el articulo 5.2 de la LIS establece que no se computaran el dinero o dere-
chos de crédito procedentes de la transmision:
* de elementos patrimoniales afectos a actividades econémicas, o
* de valores no computables,

* que se haya realizado en el periodo impositivo o en los dos periodos impositi-
vos anteriores.

E16 www.ceflegal.com

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



E F. Arasteny y C. Mahiques Patrimonialidad sobrevenida

Por tanto, la tesoreria y activos financieros a corto plazo, acumuladas por la entidad Y en
el desarrollo ordinario de su actividad econémica, no procedente de la transmision de elementos
patrimoniales ni de valores no computables, se consideraran como elementos afectosy.

Consulta V2067/2016, de 13 de mayo. ;Estan afectas las acciones en sociedades cotizadas,
las participaciones en fondos de inversion y valores de deuda publica, entre otros?

«La consultante tiene, en su ultimo balance aprobado —del ejercicio 2014—, mas
de la mitad de su activo en valores a corto plazo tales como participaciones en fondos
de inversion, acciones de sociedades cotizadas, valores de deuda publica, etc. Estos va-
lores provienen de los beneficios no distribuidos, es decir, de las reservas de la socie-
dad, que se invierten en dichos valores para intentar obtener una rentabilidad superior a
la que se obtendria dejando el dinero en cuentas corrientes al uso. Pero la sociedad no
se dedica como actividad a la tenencia de valores, sino que dichos valores son la ma-
terializacion de los excesos de tesoreria de los beneficios no distribuidos que genera la
actividad economica.

Los valores se pueden hacer liquidos en cualquier momento si se necesitan para
inversiones o pagos de circulante de la actividad econdmica.

[...] se plantea el tratamiento de los valores a corto plazo. El articulo 5.2 de la
LIS establece que no se computaran el dinero o derechos de crédito procedentes de la
transmision de elementos patrimoniales afectos a actividades econdmicas o de valores
no computables, que se haya realizado en el periodo impositivo o en los dos periodos
impositivos anteriores. Por tanto, los activos financieros a corto plazo, acumulados por
la entidad X al materializar los excesos de tesoreria de los beneficios no distribuidos
del desarrollo ordinario de su actividad econémica, no procedentes de la transmision
de elementos patrimoniales afectos ni de valores no computables, se consideraran
como elementos afectos a la hora de determinar si la entidad consultante tiene o no la
consideracion de entidad patrimonial».

Por tanto, la DGT sefiala como afectos los valores a corto plazo en fondos de inversion, socie-
dades cotizadas y deuda publica cuando se cumplan las condiciones que se plantean en la consulta.

Vistas las tres consultas anteriores, segiin nuestra interpretacion, los activos financieros en
los que se materializa la tesoreria procedente de la actividad ordinaria de la empresa se consi-
deraran activos afectos mientras no se transmitan. A partir de la transmision nos encontraremos
con dos escenarios en cuanto a la calificacion de la tesoreria generada (por dicha transmision):

» Latesoreria generada en el afio de la transmision y los dos siguientes se calificara
como activos afectos (interpretacion del art. 5.2 LIS por el Tribunal Supremo antes
citada) formando parte del activo total a considerar para realizar los calculos que
establece la LIS en el articulo 5, apartado 2.
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e La misma tesoreria una vez transcurridos dos anos desde la transmision, entende-
mos que deberia ser calificada como activo no afecto puesto que otras calificacio-
nes no se ajustarian al espiritu del precepto.

Mas alla del horizonte temporal expuesto nos planteamos la calificacion que merecerian los
activos nuevamente comparados con la tesoreria generada por la venta de los activos financieros
calificados como afectos como consecuencia de la interpretacion del Tribunal Supremo. Vedmos-
lo con un ejemplo para mayor claridad:

EJEMPLO

La entidad Z acumulaba tesoreria procedente de su actividad ordinaria —y, por tanto, afec-
ta— (venta de mobiliario) que invirtié en un fondo de inversion en 2014. Al afio siguiente,
vendio las participaciones del fondo de inversion volviendo a generar tesoreria. Dicha te-
soreria se considera afecta en el ejercicio 2015 segtn la interpretacién del Tribunal Supre-
mo, tal y como hemos sefialado anteriormente dado que procede de la transmision de un
activo afecto. Acto seguido, en el mismo afo 2015 se invierte dicha tesoreria en:

a) Un bajo comercial para exposicion de los productos (activo necesario). En este caso,
dada su naturaleza el inmueble seguiria considerandose afecto.

b) Un deposito. En este caso, creemos que lo mas acertado seria considerarlo como ac-
tivo no afecto porque, segun criterio de la DGT (V2067/2016), la tesoreria procede
de la transmisién de un activo afecto. En cambio, si en lugar de invertir la tesoreria
en un depdsito la hubiéramos mantenido como recursos liquidos, deducimos que
se consideraria afecta hasta el afio 2018 (ejercicio + 2 siguientes).

Como hemos visto en el ejemplo anterior, la interpretacion de la norma tal y como hemos
expuesto condiciona sumamente las politicas de inversion (materializacion de la tesoreria) en al-
gunos de sus parametros basicos, tales como horizonte temporal, cuantia y naturaleza del activo.
El efecto inmediato de la norma es que las empresas que desarrollan actividades econdémicas y que
obtienen beneficios tendrian que distribuirlos o introducir las exigencias de esta norma en las po-
liticas de inversion para evitar la patrimonialidad sobrevenida, aun a costa de debilitar sus fondos
propios —pensemos en la incoherencia financiera que pudiera implicar en caso de estar pensando
en una futura expansion o, simplemente, si sus plazos de reinversion son distintos al plazo pre-
visto en el art. 5.2 LIS—. Ademas, tal y como hemos avanzado ya, esto agrede de manera frontal
a la finalidad perseguida por la nueva LIS al introducir ciertos incentivos para aumentar la capi-
talizacion y el patrimonio neto (estamos pensando, obviamente, en la reserva de capitalizacion y
nivelacion) y, por ultimo, y no por ello menos importante, se atenta contra la libre organizacion
de la empresa a la hora de fundamentar sus decisiones en criterios econdmicos (no tributarios).
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En consecuencia, en la practica, va a ser de la maxima necesidad extremar el control de los
excesos de tesoreria (importes, plazos, fines, vencimientos, etc.) derivados de la propia actividad
o de la transmision de elementos patrimoniales, con el aumento de costes administrativos que esto
supondra. Piénsese que determinar qué activos financieros son afectos y no afectos de acuerdo
con la regla de los dos afios mas el del ejercicio del articulo 5.2 de 1a LIS no es asunto baladi,
sobre todo cuando una entidad realiza variadas inversiones con diferentes vencimientos, al
tiempo que se sigue generando tesoreria por la propia actividad del negocio. ;Cémo saber
qué tesoreria es la que se destina a la compra de nuevos activos financieros?, ;serviria un
estado de origen y aplicacion de fondos o habria que llevar un control individual de cada
inversion financiera? Lo que si puede afirmarse es que el control administrativo interno que de-
beria llevarse para atender a la calificacion de la entidad como patrimonial o no supone un incre-
mento de costes para la empresa. A nuestro juicio, se trata de una carga burocratica innecesaria
que podria haberse resuelto con una regulacion mas asequible y precisa.

Si se nos permite, llegados a este punto, aparcaremos durante unas frases «el ser» para rea-
lizar un breve inciso sobre «el deber ser», dada la importancia de la cuestion. Con la restriccion
de las medidas contra la patrimonialidad sobrevenida, el legislador mas que por una légica eco-
ndémica que contribuya al crecimiento y expansion del tamaiio de la empresa parece guiado por un
afan recaudatorio y lo que persigue es «forzar» a la salida de estos beneficios mediante dividen-
dos o reducciones de capital. Aunque quiza su vital importancia pueda pasar desapercibida, este
hecho es fundamental puesto que el principal problema de las empresas espafiolas en compara-
cion con el mercado internacional no es realmente de productividad, es de tamafio. A un mismo
tamafio la empresa espaiiola se muestra fuertemente competitiva siendo el problema principal la
gran cantidad de pymes existentes en nuestro tejido empresarial (es lo que el catedratico de Har-
vard University, Pol Antras, ha denominado «la paradoja espaiiola»).®

Consultas V2129/2007, de 8 de octubre (NFC027733) y V0457/2007, de 28 de febrero
(NFC025069): ;Como probar que un elemento esta afecto?

La justificacion o prueba de estar un elemento afecto o no a la actividad es posible seglin se
desprende de la contestacion efectuada por la propia DGT a otra consulta, en concreto, la Con-
sulta V0457/2007, asi como la V2129/2007”.

6 ANTRAS, P.; SEGURA-CAYUELA, R. y RODRIGUEZ-RODRIGUEZ, D. (2010): «Firms in International Trade (with an Appli-
cation to Spain)», SERIEs Invited Lecture at the XXXV Simposio de la Asociacion Espanola de Economia.

«La utilizacion exclusiva de un elemento patrimonial en una determinada actividad econdmica, en definitiva, su afec-
tacion, podra acreditarse mediante cualquiera de los medios de prueba generalmente admitidos en Derecho. En todo
caso, la valoracion de tal circunstancia no corresponde a este Centro Directivo sino a los Servicios de comprobacion e
inspeccion de la Administracion Tributaria, que podran tomar en consideracion, si asi lo estiman oportuno, la propor-
cionalidad, volumen o permanencia de los activos de que se trate en funcion del total activo de la entidad y del tipo de
actividad a que esta se dedique, entre otros parametros econdémicos o financieros de la entidad que consideren oportu-
no para la formacion de su criterio».
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De esta consulta, podemos resaltar la llamada a la proporcionalidad, volumen o permanen-
cia de los activos en funcion del total activo de la entidad y del tipo de actividad. A este hecho es
al que haciamos referencia al hablar del necesario papel que la delimitacion negativa debe jugar
como elemento informador de la situacion de cada contribuyente.

Por otra parte, en cuanto al medio de prueba se expresa la consulta en términos idénticos al
articulo 106 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Y, por ultimo, parece inferirse del primer parrafo citado de la consulta, que el uso exclusivo
es equivalente a la afectacion. Si bien este matiz no era necesario, dada su logica.

V. PRINCIPALES EFECTOS DE LA PATRIMONIALIDAD SOBREVENIDA

Ademas de los gravosos efectos que puede tener en sede del impuesto sobre el patrimonio
y el impuesto sobre sucesiones y donaciones (los cuales no son objeto del presente trabajo), en
el IS la patrimonialidad sobrevenida tendria las siguientes desventajas:

* No poder aplicar los incentivos de empresas de reducida dimension (art. 101.1.2.°
parrafo LIS).

* No resulta aplicable el tipo impositivo previsto para las entidades de nueva crea-
cion (art. 29.1 b).2.° parrafo LIS).

* En caso de venta de participaciones en dichas sociedades, los socios no pueden
disfrutar plenamente de la exencion por doble imposicion aplicable en estos casos
(art. 21.5 a) LIS).

» Imposibilidad de compensacion de bases imponibles negativas en caso de cambio
accionarial (art. 26.4 ¢).3.° LIS).

VI. SITUACION FUTURA Y POSIBLES MEDIDAS FRENTE A LA PATRI-
MONIALIDAD SOBREVENIDA

A) SITUACION FUTURA

El impacto de la patrimonialidad sobrevenida, como no podia ser de otra forma, va a de-
pender del actuar de la Administracion tributaria y su concrecion a través de los criterios admi-
nistrativos y jurisprudenciales que se vayan produciendo.

Lo que si sabemos es que dicha situacion obligaria a la aplicacion de menores beneficios
fiscales (como hemos visto), asi como a un ensanchamiento de bases imponibles (que, como de-
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clar6 el ministro de Hacienda al explicar el RDL 3/2016 el pasado mes de diciembre, es una de
las finalidades de las ultimas reformas administrativas).

No cabe duda de que puede constituir otra fuente de conflicto tributario con la Administra-
cidn si la misma opta por criterios poco flexibles y excesivamente interesados (fines meramente
recaudatorios).

B) POSIBLES MEDIDAS PARA EVITAR LA PATRIMONIALIDAD SOBREVE-
NIDA

Ante tales perspectivas, sera fundamental la planificacion empresarial para evitar la patri-
monialidad sobrevenida, o revertirla en caso de que se hubiera producido ya. Como hemos anti-
cipado, ello va a implicar unos costes de administracion y control (tesoreria, plazos de inversion
y desinversion, tipos de financiacion, etc.), correspondiendo en ultima instancia a las entidades
decidir qué les resulta mas ventajoso: si asumir dichos costes y aplicar los incentivos que la norma
le permite al no ser patrimonial o, por el contrario, devenir en patrimonial y ahorrarse dichos cos-
tes pero con las penalizaciones expuestas en el epigrafe anterior.

Pensamos que algunas alternativas para evitar la patrimonialidad sobrevenida en el actual
marco normativo podrian ser las siguientes:

a) Repartir dividendos lo cual acarreara consecuencias impositivas tanto para los so-
cios (tributacion en sede de IRPF o IS, dependiendo de la estructura societaria)
como para la propia sociedad (la cual vera como se reduce su capacidad inversora
y se interrumpen los ciclos de reinversion con la autofinanciacion).

b) Cuando se produzcan beneficios, habra que invertir los mismos en activos afectos
directamente a la actividad de la empresa para asi evitar los problemas antes comen-
tados respecto a la tesoreria y las inversiones financieras. No obstante, esta solucion
parece facilmente realizable desde una perspectiva tedrica, pero en la realidad empre-
sarial los flujos de beneficios suelen ser constantes mientras que las oportunidades de
inversion suelen ser puntuales. Ademas, no siempre las necesidades de renovacion
de bienes de equipo para las empresas coincidiran en el tiempo con las exigencias
temporales que la normativa establece para evitar la patrimonialidad sobrevenida.

¢) Cuando la filosofia financiera de la empresa sea la colocacion del excedente de teso-
reria procedente del negocio en activos financieros, habra que escoger inversiones a
largo plazo. En este sentido, creemos conveniente invertir en vehiculos procedentes
de instituciones de inversion colectiva (SICAV, fondos de inversion, etc.) puesto
que las transmisiones de los activos financieros subyacentes son realizados por el
vehiculo de inversion y no por la propia empresa y, de esta forma, evitamos tener
que calificar dichos activos como afectos o no en funcion de los parametros expues-
tos en lineas anteriores.
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d)

Como alternativa de cierre, seria interesante plantear una estrategia mixta que in-
tegrara las diferentes medidas anteriores que fuera compatible con las necesidades
de inversion de la empresa, tanto en activos afectos directamente al negocio como
en activos financieros, asi como en la politica de dividendos de la entidad.

VII. CONCLUSIONES

1.2

3

El concepto de patrimonialidad no ha quedado suficientemente definido por la LIS
apesar de que fuera uno de sus objetivos, como tampoco han sido suficientemente
claras las consultas de la DGT, quedando tal concepto, en muchos aspectos, su-
jeto a interpretacion, como asi lo demuestran las multiples consultas formuladas
en un breve lapso de tiempo desde su regulacion. Como ya hemos apuntado en
lineas anteriores, pensamos que la falta de seguridad juridica se traducird en una
nueva fuente de conflicto con la Administracion tributaria, aunque habra que es-
perar a ver qué papel quiere desempeiar la Agencia Tributaria en esta materia.

En la practica empresarial, como hemos tenido ocasién de comentar, los sujetos
pasivos deberan llevar un control exhaustivo de la tesoreria que se va generando,
de los plazos de inversion y desinversion y, por supuesto, de los distintos elemen-
tos patrimoniales que configuran el activo.

Por ultimo, y a pesar de lo comentado en las conclusiones anteriores, tenemos la
esperanza —quiza ilusoria— de que Hacienda no aplique de forma taxativa el articu-
lo 5.2 y se vayan aclarando los conceptos expuestos en este trabajo.
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ello, estamos descartando aplicar otros preceptos contenidos en las regula-
ciones de distintos tributos que puedan tener cierta incidencia en la materia
(estamos pensando en los arts. 4.Dos LIVA, o los arts. 27 y 29 LIRPF). Ade-
mas, recuérdese, que antes si tenia una incidencia la normativa del IRPF en
la forma en que tributaban las sociedades patrimoniales en sede del IS.

No obstante, a pesar de que tal y como hemos expuesto en los parrafos precedentes, en-
tendemos que para aquellos conceptos expresamente regulados en la LIS hay que estar exclusi-
vamente a la misma, ello no nos impide cuestionarnos si para aquellos conceptos no incluidos
expresamente cabria acudir a otras normas distintas. Este planteamiento puede surgir, a un nivel
mas concreto, por ejemplo, al preguntarse qué se entiende por bienes afectos y no afectos en rela-
cién con el articulo 5.2, dado que estos conceptos no estan tipificados en la LIS. Podria convenirse
en que si que cabria acudir a la normativa de otros tributos para los conceptos no expresamente
regulados por la normativa del IS; asi lo entiende, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid en Sentencia de 7 de junio de 2016 (rec. nim. 1113/2014 —-NFJ066952-) en un caso
similar. Dicha sentencia establecia antes de la LIS cuando ni siquiera el concepto de actividad
econdmica aparecia en la norma:

«[...] A falta de un precepto similar en la Ley del Impuesto sobre Sociedades cabe
acudir a dicho articulo (art. 27 LIRPF) para determinar si se ejerce realmente una ac-
tividad economica, en el caso de que la actividad desarrollada sea el arrendamiento de
inmuebles, ya que la interpretacion de las normas tributarias ha de ser integradora y
coherente y asi se ha aplicado por esta misma Sala en supuestos similares al que nos
ocupa, como en el recurso 257/2013 [...] El concepto [...] viene determinado en la nor-
mativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, lo que no es
obstaculo para su aplicacion a otros impuestos porque, como antes se ha indicado, [...].

[...] no pudiendo olvidarse que los impuestos no funcionan como compartimen-
tos estancos, de manera que no se viola precepto alguno por el hecho de integrar una
concreta norma acudiendo a la norma de otro texto legal que delimita un concepto que
resulta indispensable para interpretar y aplicar aquella. Y, por ello, tampoco se infrin-
ge el art. 14 de la mencionada ley, puesto que la Administracion no ha hecho uso de
la analogia para rechazar el beneficio fiscal, sino que lo ha denegado por no cumplir
la entidad actora los requisitos que exigen las normas fiscales para su aplicaciony.

Ahora bien, aceptar la aplicacion de preceptos como el articulo 29 de la LIRPF o el articulo 22
del Reglamento del IRPF (RIRPF), de entrada, produce cierto rechazo por no ajustarse exactamente
a la flexibilidad requerida en la vida mercantil-societaria; y ademas, seria una gran limitacién dado
que el articulo 29 de la LIRPF excluye como elementos afectos toda participacion en cualquier so-
ciedad y cualquier tipo de cesion de fondos a cualquier tercero.

En todo caso, lo mas claro hubiera sido que el propio legislador en el articulo 5 hubiera rea-

lizado una conceptualizacién mas exacta definiendo de forma concreta los bienes afectos como
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hace el articulo 29 de la LIRPF, o bien, sefialando los requisitos para que tengan tal consideracion
(pudieran ser estos: el uso, la exclusividad o la necesidad). Por tanto, seria deseable que todas estas
cuestiones, dado que no han sido recogidas en la normativa societaria, vayan siendo concretadas
por la jurisprudencia y la doctrina administrativa con la mayor celeridad —y claridad— posible.

Asi pues, con base en lo expuesto en el punto 3, comulgamos con la DGT cuando dicho cen-
tro administrativo, en la Consulta V3744/2015, de 26 de noviembre (NFC057058), afirma que la
interpretacion del concepto de actividad econémica —y, por tanto, entendemos que también el de
entidad patrimonial dada la intima conexion existente entre ambos conceptos— en el marco del
IS debe realizarse a la luz del funcionamiento empresarial societario y puede diferir de la inter-
pretacion efectuada segun normas del IRPF en algunos de sus extremos.

B) AMBITO TEMPORAL

Volviendo al ambito temporal en relacion con la aplicacion de la norma, cabe distinguir dos
situaciones en funcion de los periodos impositives objeto de estudio:

* En primer lugar, para periodos impositivos iniciados después del I de enero de
2015, acudiremos al articulo 5.2 de la LIS.

* En caso contrario, el Reglamento del IS (RIS) (aprobado por el RD 634/2015, de
10 de julio) establece en su disposicion adicional unica el criterio a seguir:

«Concepto de entidad patrimonial en periodos impositivos iniciados
con anterioridad a 1 de enero de 2015.

A los efectos de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 5, para deter-
minar si una entidad tiene o no la condicion de patrimonial en periodos im-
positivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2015, se tendra en cuenta
la suma agregada de los balances anuales de los periodos impositivos corres-
pondientes al tiempo de tenencia de la participacion, con el limite de los ini-
ciados con posterioridad a 1 de enero de 2009, salvo prueba en contrario'».

LA este respecto, simplemente afiadir que defiende la DGT (Consulta V0696/2016, de 22 de febrero -NFC058237-)
que la prueba a la que se refiere el precitado articulo debera ser cierta y real. Ademas, sefala el érgano administrativo
que la prueba en contra podra aportarse tanto por el contribuyente como por la Administracion. Asi, en el caso de que
tras el computo de los balances medios para los afios 2009-2014 resultare que mas del 50 % del activo esta no afecto,
se admite por la DGT la posibilidad de que el contribuyente aporte prueba determinando la condicion de entidad no
patrimonial en cualquier afio de tenencia de las participaciones (no solo desde 2009) a través de los balances trimes-
trales medios. Por otra parte, si el porcentaje de bienes no afectos fuera inferior a la mitad, la Administracion podria
probar mediante la acreditacion que en cualquier periodo de tenencia de las participaciones (no solo desde 2009) —de
acuerdo con los balances trimestrales— del ejercicio no fue patrimonial.
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Por todo lo antes dicho, y aun a riesgo de ser redundantes, debemos sentar que para todos
los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2015, para calificar a la entidad pa-
trimonial como tal habré que estar a lo dispuesto en el articulo 5.2 de la nueva LIS. Asimismo, se
debera aplicar toda la jurisprudencia y criterios administrativos posteriores al vigor de la norma,
asi como aquellos anteriores respecto a articulos y conceptos que no se hayan visto alterados por
el cambio normativo, los cuales siguen, mutatis mutandis, siendo aplicables.

ITII. CONCEPTO DE «ENTIDAD PATRIMONIAL»

En primer lugar, y antes de pasar a un analisis mas minucioso, entendemos que dentro del
concepto de «entidad patrimonial» existe una especie de ramificacion:

a) Una definicion aplicable y concreta, de caracter positivo, que podemos llamar «de-
limitacion positivay.

b) Una definicion que cumple un papel informador o complementario de la anterior,
que revela quiza el espiritu de la norma, pero que —por desgracia para el contribu-
yente— no resulta suficiente para calificar a las entidades, la «delimitacion negativay.

A) DELIMITACION NEGATIVA

El articulo 5 de la LIS, en su apartado 2, hace una contraposicion entre entidad patrimonial
y la realizacion de una actividad econdmica: «... se entendera por entidad patrimonial y que,
por tanto, no realiza una actividad econémicay.

Asi, en sentido contrario, la «entidad no patrimonial» seria la que realiza una actividad eco-
némica. Ademas de delimitar el concepto desde una perspectiva negativa, como exponiamos
antes, nos permite deducir la conexion con el concepto de actividad econdmica.

Precisamente, en cuanto al concepto de «actividad econéomica», la DGT (Consulta
V3744/2015, de 26 de noviembre —NFC057058—, y también la V3383/2015, de 3 de noviembre
—NFC056726-) reconoce que la realidad econdmica pone de manifiesto situaciones en las que
una entidad posee un patrimonio inmobiliario (caso de la consultante) relevante, para cuya ges-
tion se requeriria al menos una persona contratada, realizando la entidad, por tanto, una actividad
econdmica en los términos establecidos en el articulo 5 de la LIS y, sin embargo, ese requisito
se ve suplido por la subcontratacion de esa gestion a otras sociedades especializadas?. Curiosa-

La doctrina administrativa considera que existe actividad econémica cuando una entidad no tiene persona contrata-
da pero el arrendatario cuenta con un patrimonio inmobiliario relevante y la contratacion de personas se suple con la
subcontratacion de la gestion. («Esta situacion es la que se produce en el presente caso, en la medida en que la entidad
tiene externalizada su gestion y, en este caso concreto, tal y como se sefiala en el escrito de consulta, la gestion de la
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mente, este criterio de la subcontratacion no lo admite la DGT (V1329/2016, de 31 de marzo —
NFC058804—, y V1330/2016, de 31 de marzo —NFC058805-) para el arrendamiento de inmuebles
en sede del IRPF a efectos de considerarlo actividad econdmica. Y decimos curiosamente, por-
que nos podemos encontrar con una sociedad que segun el IS no sea patrimonial y, en cambio, si
se considere patrimonial al efecto de valorar si la participacion en la misma sociedad esta exenta
del impuesto sobre el patrimonio (dada la remision del art. 4.8 LIP a la LIRPF en esta materia).

En conclusion, se puede entender que la entidad desarrolla una actividad econdémica, aun
cuando los medios materiales y humanos necesarios para intervenir en el mercado no son propios
sino subcontratados a una entidad ajena al grupo mercantil.

Siguiendo con la dicotomia entre actividad econdmica y entidad patrimonial, y teniendo
claro que el presente trabajo se circunscribe al territorio fiscal comun, dada la identidad de la
norma foral y la estatal en cuanto a la materia objeto de estudio, queremos traer a colaciéon unos
parrafos de la exposicion de motivos de la —nueva— Ley Foral 26/2016, de 28 de diciembre, del
Impuestos sobre Sociedades (Navarra), ya que esta norma, a pesar de no regir en los territorios
de derecho tributario comun, nos puede dar una idea de como debemos entender el concepto de
entidad patrimonial desde una perspectiva negativa:

«[...] b) La incorporacion del concepto de entidad patrimonial, que toma como
punto de partida a las sociedades cuya actividad principal consiste en la gestion de un
patrimonio mobiliario o inmobiliario. La calificacion de una entidad como patrimonial
supone que esta no desarrolla actividad econémica y determinara, entre otras cues-
tiones, la imposibilidad de su consideracion como pequefia empresa o microempresa,
ademas de restricciones en la aplicacion de la exencion por doble imposicion y limi-
taciones a la compensacion de bases liquidables negativas [...]».

Por tltimo, podemos sefialar que esta concepcion negativa se desprende de varias consultas de
la DGT en las que responde a distintas cuestiones sobre el tema de la patrimonialidad sobrevenida.
En todas ellas, empieza haciendo una confrontacion entre entidad patrimonial y ejercicio de acti-
vidad economica (sirva de ejemplo la Consulta V2572/2015, de 4 de septiembre -NFC056343—).

B) DELIMITACION POSITIVA

Senialabamos en el apartado anterior, al hablar de la delimitacion negativa, que el precepto
objeto de estudio efecta en primer lugar una confrontacion entre patrimonialidad y actividad

actividad de arrendamiento de inmuebles requiere, dada la dimension de la actividad a desarrollar por la consultante y
el volumen e importancia de sus ingresos, de la disposicion de una organizacion empresarial propia o a través de ter-
ceros. Asimismo, la gestion de bienes inmuebles de cierta importancia resulta mas eficiente a través de la contratacion
de profesionales dedicados a la gestion de activos que la contratacion de un empleadoy).
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econdmica. Pues bien, seguidamente, el articulo 5 pasa a concretar como saber si la entidad es
patrimonial.

Y es que, junto a la que hemos llamado delimitacién negativa, la ley impone una delimita-
cién positiva que es mucho mas precisa.

Desde esta perspectiva, una sociedad sera patrimonial por el hecho de que mas de la
mitad del activo esté constituido por:

* Valores* (el mismo precepto advierte a continuacion que determinados valores no
se computan)’, o por

¢ Elementos no afectos.

C) ;QUE DELIMITACION ES LA CORRECTA: LA POSITIVA, LA NEGATIVA
O LA CONJUGACION DE AMBAS?

Como se ha visto, existen dos formas de aproximarse al concepto de entidad patrimonial.
En este momento, no somos conocedores del criterio que la Administracion acogera.

No obstante, en nuestra opinion, si bien lo mas 16gico es tomar la delimitacion positiva, no
deberia el proceso de calificacion como entidad patrimonial quedar en un mero proceso cuantita-
tivo que desconozca la realidad de la empresa. Asi, entendemos, pues, que la delimitacion negati-
va jugaria un importante papel de informar y contextualizar el caso concreto en el que se efectiia
el calculo al que se refiere el articulo 5.2 de la LIS. En conclusion, al igual que para aproximarse
al concepto de «actividad econémica» hace falta conocer la realidad, empresa por empresa, de
cada caso (sus medios, materiales y personales), para calificar a la sociedad como entidad patri-
monial no deberia ignorarse la realidad de la misma.

De no ser asi, y guiarse exclusivamente por la delimitacion positiva, se corre el riesgo de
calificar entidades que si bien, sobre el papel, pueden aparecer como patrimoniales, en realidad,
en ningun caso estan remansando beneficios ni limitdndose a la gestion de un patrimonio. Y este

3 «a) Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales o reglamentarias. [Afecta a determinados sectores de

actividad en cuya normativa propia obliga a invertir parte de su activo en valores: compaiias de seguros, institucio-
nes de inversion colectiva]. b) Los que incorporan derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales estableci-
das como consecuencia del desarrollo de actividades econdmicas [letras, pagarés, etc., recibidos en el desarrollo de la
actividad empresarial]. ¢) Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del desarrollo de su actividad.
d) Los que otorguen al menos el 5% del capital de una entidad y se posean durante un plazo minimo de un afio con
la finalidad de dirigir y gestionar la participacion, siempre que se disponga de la oportuna organizacion de medios
materiales y humanos, y la entidad participada no sea entidad patrimonial. En caso de grupo de sociedades, esta con-
dicion se determina a nivel del grupo».
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tratamiento entendemos que va contra el propio objeto de la nueva LIS cuando en su exposicion
de motivos habla de neutralidad en las inversiones, por no decir la contradiccion que supondria
frente a la toma de nuevas medidas como la reserva de capitalizacion que incentiva el incremen-
to de los fondos propios (en contra del reparto de dividendos).

IV. CONCEPTOS CLAVE

Conviene estudiar de forma mas detallada algunas nociones que por sus implicaciones pre-
cisan una mayor atencion, asi como otras aclaraciones que la DGT ha realizado recientemente:

A) ;QUE SE ENTIENDE POR «NO COMPUTAR» LOS ACTIVOS O VALORES?

Sefiala la LIS que «... no se computan el dinero o los derechos de crédito procedentes de la
transmision de elementos afectos o de valores excluidos de computo realizada en el periodo o en
los dos anterioresy.

De entrada, vemos que se trata de un «refugio» (safe harbor) como remedio a concretas
situaciones de patrimonialidad sobrevenida. Se puede observar que este «paraguas» queda muy
restringido en comparacion con la norma aplicable anteriormente, y esto deriva tanto de una li-
mitacion de indole temporal (periodo en curso o los dos anteriores) y otra de naturaleza material
(solo resulta aplicable al dinero y los derechos de crédito, y siempre que procedan de la transmi-
sion de elementos afectos o de valores no computables). Si se nos permite la ironia, diremos que
se observa, por tanto, que este «refugio» no permite refugiar —valga la redundancia— ni a muchos
elementos ni durante mucho tiempo de la «tormenta patrimonial» en comparacion con otros «re-
fugios» de mayor cabida y proteccion como el del impuesto sobre el patrimonio.

Entrando ya a un analisis mas profundo, realizaremos un estudio de los criterios doctrinales
mas relevantes y de los criterios administrativos y jurisprudenciales para, a continuacion, expo-
ner qué debemos entender por «no computar.

1. Desde un punto de vista doctrinal, la opinioén de los autores se podria dividir en dos:

a) Aquellos que entienden que los elementos no computables se consideran afectos.

b) Aquellos otros que entienden que los no computables simplemente se excluyen del
total del activo a tomar para efectuar el cdlculo referido en el articulo 5.2, esto es,
no son ni afectos ni no afectos; simplemente se excluyen.

Admitiendo la sensatez de ambas posturas, anticipamos que creemos mas acertada la pri-
mera por los motivos que posteriormente expondremos.
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2. Antes de ello, debemos seguir el estudio de este apartado acudiendo —como es loégico— a
los criterios administrativos y jurisprudenciales:

1. DGT

Puede observarse en el parrafo siguiente como la DGT en Consulta V1968/2015, de 23 de
junio (NFC055223), no se inclina a considerar afectos los activos no computables y, simplemen-
te, deja patente que no se consideran elementos no afectos:

«[...] Consecuentemente, para determinar si mas de la mitad del activo de una en-
tidad esta o no afecto al ejercicio de una actividad econdmica, se excluye del computo
como no afectos —lo que no significa necesariamente la proposicion contraria, es decir,
que estén afectos— los que se determinan en el punto 2.° por lo que, no se considera-
ran como "no afectos" [...]».

No obstante, con anterioridad (V0676/2005, de 25 de abril -NFC020776—) la DGT habia
dicho que el activo no afecto se obtenia restando al activo total el activo afecto a la actividad
y los activos y valores que —seglin la normativa vigente entonces— resultaban no computables:

«En consecuencia, para la comprobacion del requisito de la composicion del activo
a los efectos de la calificacion de la sociedad como patrimonial se sefiala en la letra a)
del articulo transcrito que la determinacion de que "mas de la mitad de su activo esté
constituido por valores o que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades
econdmicas" resultard como consecuencia del calculo del siguiente algoritmo: del total
del activo del balance de la sociedad habrian de deducirse, por una parte los elementos
del activo afectos a actividades econdmicas y los valores no computables de acuerdo
con el nimero 1.° de la letra a) del articulo 61.1, y por otra, los valores y elementos no
afectos cuyo precio de adquisicion no supere el importe de los beneficios no distribui-
dos que cumplan las condiciones establecidas en el nimero 2.° de ese mismo precepto,
obteniendo el importe del activo no afecto a actividades econdomicas que debera com-
pararse con el activo total a los efectos de determinar el porcentaje correspondientey.

2. Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC)

El TEAC en Resolucion de 2 de julio de 2015, R. G. 2185/2012 (NFJ059385), recoge el
criterio del Tribunal Supremo que, a continuacioén, pasamos a exponer.

3. Tribunal Supremo
Entiende el Alto Tribunal en Sentencia de 3 de abril de 2014 (rec. nim. 6437/2011

—NFJ057850-), en su fundamento octavo, que «no computar» implica computarlos como afectos.
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El pronunciamiento del Tribunal Supremo deriva de un recurso de casacion interpuesto
frente a una Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de octubre de 2014 (rec. num. 470/2008
—NFJ044998-) mediante el cual la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
confirma el criterio de la Audiencia Nacional frente a las pretensiones de la parte recurrente que
argumentaba que no computar implica no considerar en modo alguno los activos en cuestion.

Esta sentencia se refiere a la normativa previa a la entrada en vigor de la LIS, no obstante,
entendemos extensible a la norma actualmente vigente la interpretacion otorgada a la expresion
«no se computara» dado que la finalidad perseguida en ambos casos es la misma al pretender ex-
cluir determinados activos a efectos de realizar un célculo concreto.

Una vez vistos los criterios doctrinales, administrativos y jurisprudenciales, parece ser que
el criterio vigente sera el de considerar que los activos no computables son activos afectos y, por
tanto, forman parte del activo total a los efectos del computo de la patrimonialidad.

B) ;QUE ENTENDEMOS POR «DINERO» Y «DERECHOS DE CREDITO»?

Pues bien, acudiendo al modo de interpretar las normas previstas en el articulo 12 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, podemos concluir que cabe entender por dinero
las partidas registradas en el grupo 5 (cuentas financieras) o en tesoreria (subgrupo 57).

En cuanto al término derecho de crédito, podemos entender aquellos registros producidos
en las cuentas del grupo 5 o bien en los subgrupos 43 y 44, esto es, clientes y deudores.

Posteriormente, veremos como la DGT ha analizado en varias consultas el tratamiento que
debe recibir una pluralidad de activos financieros a los que distintos pronunciamientos de tribu-
tos se ha referido.

C) ;COMO SE VALORAN LAS PARTIDAS?

En cuanto al valor de las magnitudes que influyen en el calculo que la delimitacion positiva
exige, la valoracion del activo, de los valores y de los elementos no afectos sera la que resulte de
la media de los balances trimestrales de la entidad o, en su caso, de los consolidados®.

En coherencia con la normativa contable, habra que valorarlas segtin los valores que se des-
prenden del balance. Es decir, se valoraran por el valor que figura en la cuenta correspondiente
de los elementos menos los deterioros que disminuyan su valor, o dicho en otros términos, por

4 Esto, no obstante, de lo antes expresado para el caso especifico que regula el nuevo RIS, en el que, como hemos ex-
presado, se tendra en cuenta la suma agregada de los balances anuales de los periodos impositivos correspondientes al
tiempo de tenencia de la participacion, con el limite de los iniciados con posterioridad a 1 de enero de 2009.
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su valor «neto» contable (y cuando el activo fuera amortizable se tomara el valor neto tanto de
los deterioros como de las amortizaciones acumuladas).

D) ;QUE CALIFICACION CONCRETA DEBE DARSE A LOS DISTINTOS ELE-
MENTOS DE UNA ENTIDAD? OPINION DE LA DGT

Comenzamos seflalando que, como es logico, y ademas tal y como parece desprenderse de la
opinioén del referido centro directivo (V1968/2015, de 23 de junio -NFC055223—), son elementos
afectos los elementos necesarios para el desarrollo de alguna actividad econémica («Ahora bien,
dejando a un lado tales elementos, tampoco existen elementos afectos, por la obvia razoén de que
no pueden existir elementos necesarios para el desarrollo de alguna actividad econémica cuando
esta no existe, tal y como el propio escrito reconoce. Por lo tanto, la Sociedad Limitada se limita a
gestionar un patrimonio mobiliario e inmobiliario, lo que la excluye del acceso a la exencion...»).

Procede en este punto analizar las consultas recientes mas relevantes de la DGT en materia
de patrimonialidad y actividad econémica:

Consultas V3940/2015, de 9 de diciembre (NFC057568) y V3370/2016, de 18 de julio
(NFC061523): Requisitos para no computar los valores de la letra d) del articulo 5.2 de la LIS

La DGT establece para la no computacion de los valores que se posean con la finalidad de
dirigir y gestionar la participacion la necesidad de disponer de una organizacion de medios, ma-
teriales y personales, adecuados para su correcta administracion. En este sentido, se exige esta
organizacion, no para controlar la gestion de las entidades participadas, sino para ejercer los de-
rechos y cumplir las obligaciones derivadas de la condicion de socio, asi como para tomar las
decisiones relativas a la propia participacion. Lo importante, a estos efectos, sera que la entidad
disponga de medios materiales y personales, aunque minimos, que se ocupen de la gestion ordinaria
de la sociedad participada mediante la adecuada administracion de las participaciones poseidas.

Por tanto, el 6rgano administrativo, al hablar de la necesidad de medios, se esta refiriendo
mas a las funciones de un socio capitalista que a un empresario.

Consulta V2329/2016, de 26 de mayo (NFC060120): La inactividad material impide con-
siderar afectos los elementos

El centro directivo entiende en esta consulta que si no existe ordenacion de medios no hay
actividad material y, por tanto, los elementos relacionados con esa supuesta actividad no se con-
sideraréan afectos®.

5 Una entidad adquiere solares no incluidos atin en Plan General de Ordenacion Urbana (PGOU) con el fin de promo-
ver la construccion de viviendas. Por la falta de inclusion en el PGOU —a la fecha de la consulta a la DGT— no se ha
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En conclusion, lo que le exige la DGT a la consultante para considerar los elementos afectos
es que exista una actividad material —real y ya en marcha— en relacion con el activo en cuestion.

Consulta V1612/2015, de 26 de mayo (NFC054992): Elementos no computables, la te-
nencia de valores financieros impuestos (o no) por una norma

En esta consulta la DGT pone como ejemplo los activos de un fondo de capital riesgo que
figuran en balance con la finalidad de cumplir el coeficiente de inversion que su normativa espe-
cifica les impone. Tal y como indica el articulo 5.2 a) de la LIS, estos elementos seran afectos a
la actividad econdmica, a efectos del calculo de la situacion de patrimonialidad.

Entendemos que este razonamiento es extensible a todo tipo de entidades financieras que
debido a una normativa especifica (bien en el marco del Banco de Espafia o de la Comision Na-
cional del Mercado de Valores) tienen obligaciones similares.

En cambio, mas dudoso resulta pensar si seria igualmente aplicable la «no computaciony, si
las mismas entidades financieras toman valores con fines de promocion o publicidad (por ejemplo,
una sociedad gestora de instituciones de inversion colectiva que para dar una imagen de confianza
y seguridad tenga el compromiso ante sus clientes de reinvertir gran parte de sus ganancias en las
propias instituciones de inversion colectiva por ella gestionada). En este caso, pensamos, que quizas
cabria entender los elementos como directamente afectos a la actividad ya que se mantienen con el
fin ultimo de dar certidumbre y confianza a sus clientes, y asi aumentar su volumen de negocio, dado
que la confianza es uno de los elementos fundamentales (riesgo) a la hora de decidir una inversion.

Consultas V2067/2016, de 13 de mayo (NFC060099), V3440/2015, de 11 de noviembre
(NFC056719), y V1037/2016, de 15 de marzo (NFC059042): Activos financieros y patri-
monialidad sobrevenida

En relacion con este tema exponemos, a continuacion, las tres consultas citadas en las que
la DGT responde de forma bastante similar a cuestiones formuladas por los contribuyentes que
tienen cierta relacion entre ellas.

Analizamos cada una por separado, sin perjuicio de que posteriormente saquemos algunas
conclusiones globales:

podido iniciar la actividad de urbanizacion material de los solares y la construccion, pues se esta en el proceso admi-
nistrativo todavia.

Ante esta cuestion responde el precitado centro directivo: No parece que la entidad haya realizado ningun tipo de acti-
vidad material en relacion con los solares mencionados, no hay ordenacion de los medios materiales y humanos, sino
que la actividad de la entidad se ha limitado a la compra de unos solares. En consecuencia, no se cumpliran los requi-
sitos establecidos en el articulo 5.2 no estando los solares afectos a la actividad constructora.
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Consulta V3440/2015, de 11 de noviembre. ;Esta afecta la tesoreria?

Se formula la siguiente cuestion a la DGT:

«Si la entidad Y no reparte dividendos, sino que acumula tesoreria, y dicha teso-
reria superara el 50 % del activo, ;se consideraria patrimonial?»

Ante esta cuestion el 6rgano administrativo responde:

«Si la entidad Y acumulara tesoreria por el desarrollo ordinario de su actividad
econdmica, no procedente de la transmision de elementos patrimoniales ni de valores
no computables, dicha tesoreria se considerara como elemento afecto a la hora de de-
terminar si tiene o no la consideracion de entidad patrimonial».

Por tanto, puede concluirse que la tesoreria que se acumule directamente procedente de la
actividad economica estara afecta si no procede de la transmision de «elementos patrimoniales
ni de valores no computablesy.

Consulta V1037/2016, de 15 de marzo. ;Estan afectos los créditos de clientes y las imposi-
ciones a plazo a corto plazo?

De esta consulta podemos extraer los siguientes criterios:

* «En primer lugar, los clientes por ventas son un activo afecto al desarrollo de la
actividad econémica de Y, en la medida en que no tengan la consideracion de ele-
mentos no computables por consistir en valores que incorporen derechos de crédito
nacidos de relaciones contractuales establecidas como consecuencia del desarrollo
de actividades econdmicas.

* En los ultimos afios, la actividad mayorista le ha generado a Y un importante exce-
dente de tesoreria, que ha retenido en buena parte en espera de alguna oportunidad de
inversion. El activo total de Y se corresponde casi en su totalidad con su activo co-
rriente total, dentro del cual se encuentran las partidas clientes por ventas, otros activos
financieros a corto plazo (fundamentalmente imposiciones a plazo fijo) y tesoreria.

Por otro lado, el articulo 5.2 de la LIS establece que no se computaran el dinero o dere-
chos de crédito procedentes de la transmision:
* de elementos patrimoniales afectos a actividades econémicas, o
* de valores no computables,

* que se haya realizado en el periodo impositivo o en los dos periodos impositi-
vos anteriores.
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Por tanto, la tesoreria y activos financieros a corto plazo, acumuladas por la entidad Y en
el desarrollo ordinario de su actividad econémica, no procedente de la transmision de elementos
patrimoniales ni de valores no computables, se consideraran como elementos afectos.

Consulta V2067/2016, de 13 de mayo. ;Estan afectas las acciones en sociedades cotizadas,
las participaciones en fondos de inversion y valores de deuda publica, entre otros?

«La consultante tiene, en su ultimo balance aprobado —del ejercicio 2014—, mas
de la mitad de su activo en valores a corto plazo tales como participaciones en fondos
de inversion, acciones de sociedades cotizadas, valores de deuda publica, etc. Estos va-
lores provienen de los beneficios no distribuidos, es decir, de las reservas de la socie-
dad, que se invierten en dichos valores para intentar obtener una rentabilidad superior a
la que se obtendria dejando el dinero en cuentas corrientes al uso. Pero la sociedad no
se dedica como actividad a la tenencia de valores, sino que dichos valores son la ma-
terializacion de los excesos de tesoreria de los beneficios no distribuidos que genera la
actividad economica.

Los valores se pueden hacer liquidos en cualquier momento si se necesitan para
inversiones o pagos de circulante de la actividad econdmica.

[...] se plantea el tratamiento de los valores a corto plazo. El articulo 5.2 de la
LIS establece que no se computaran el dinero o derechos de crédito procedentes de la
transmision de elementos patrimoniales afectos a actividades econdmicas o de valores
no computables, que se haya realizado en el periodo impositivo o en los dos periodos
impositivos anteriores. Por tanto, los activos financieros a corto plazo, acumulados por
la entidad X al materializar los excesos de tesoreria de los beneficios no distribuidos
del desarrollo ordinario de su actividad econdmica, no procedentes de la transmision
de elementos patrimoniales afectos ni de valores no computables, se consideraran
como elementos afectos a la hora de determinar si la entidad consultante tiene o no la
consideracion de entidad patrimonial».

Por tanto, la DGT sefiala como afectos los valores a corto plazo en fondos de inversion, socie-
dades cotizadas y deuda publica cuando se cumplan las condiciones que se plantean en la consulta.

Vistas las tres consultas anteriores, segiin nuestra interpretacion, los activos financieros en
los que se materializa la tesoreria procedente de la actividad ordinaria de la empresa se consi-
deraran activos afectos mientras no se transmitan. A partir de la transmisiéon nos encontraremos
con dos escenarios en cuanto a la calificacion de la tesoreria generada (por dicha transmision):

» Latesoreria generada en el afio de la transmision y los dos siguientes se calificara
como activos afectos (interpretacion del art. 5.2 LIS por el Tribunal Supremo antes
citada) formando parte del activo total a considerar para realizar los calculos que
establece la LIS en el articulo 5, apartado 2.
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e La misma tesoreria una vez transcurridos dos anos desde la transmision, entende-
mos que deberia ser calificada como activo no afecto puesto que otras calificacio-
nes no se ajustarian al espiritu del precepto.

Mas alla del horizonte temporal expuesto nos planteamos la calificacion que merecerian los
activos nuevamente comparados con la tesoreria generada por la venta de los activos financieros
calificados como afectos como consecuencia de la interpretacion del Tribunal Supremo. Vedmos-
lo con un ejemplo para mayor claridad:

EJEMPLO

La entidad Z acumulaba tesoreria procedente de su actividad ordinaria —y, por tanto, afec-
ta— (venta de mobiliario) que invirtié en un fondo de inversion en 2014. Al afio siguiente,
vendio las participaciones del fondo de inversion volviendo a generar tesoreria. Dicha te-
soreria se considera afecta en el ejercicio 2015 segtn la interpretacién del Tribunal Supre-
mo, tal y como hemos sefialado anteriormente dado que procede de la transmision de un
activo afecto. Acto seguido, en el mismo afo 2015 se invierte dicha tesoreria en:

a) Un bajo comercial para exposicion de los productos (activo necesario). En este caso,
dada su naturaleza el inmueble seguiria considerandose afecto.

b) Un deposito. En este caso, creemos que lo mas acertado seria considerarlo como ac-
tivo no afecto porque, segun criterio de la DGT (V2067/2016), la tesoreria procede
de la transmisién de un activo afecto. En cambio, si en lugar de invertir la tesoreria
en un depdsito la hubiéramos mantenido como recursos liquidos, deducimos que
se consideraria afecta hasta el afio 2018 (ejercicio + 2 siguientes).

Como hemos visto en el ejemplo anterior, la interpretacion de la norma tal y como hemos
expuesto condiciona sumamente las politicas de inversion (materializacion de la tesoreria) en al-
gunos de sus parametros basicos, tales como horizonte temporal, cuantia y naturaleza del activo.
El efecto inmediato de la norma es que las empresas que desarrollan actividades econdémicas y que
obtienen beneficios tendrian que distribuirlos o introducir las exigencias de esta norma en las po-
liticas de inversion para evitar la patrimonialidad sobrevenida, aun a costa de debilitar sus fondos
propios —pensemos en la incoherencia financiera que pudiera implicar en caso de estar pensando
en una futura expansion o, simplemente, si sus plazos de reinversion son distintos al plazo pre-
visto en el art. 5.2 LIS—. Ademas, tal y como hemos avanzado ya, esto agrede de manera frontal
a la finalidad perseguida por la nueva LIS al introducir ciertos incentivos para aumentar la capi-
talizacion y el patrimonio neto (estamos pensando, obviamente, en la reserva de capitalizacion y
nivelacion) y, por ultimo, y no por ello menos importante, se atenta contra la libre organizacion
de la empresa a la hora de fundamentar sus decisiones en criterios econdmicos (no tributarios).
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En consecuencia, en la practica, va a ser de la maxima necesidad extremar el control de los
excesos de tesoreria (importes, plazos, fines, vencimientos, etc.) derivados de la propia actividad
o de la transmision de elementos patrimoniales, con el aumento de costes administrativos que esto
supondra. Piénsese que determinar qué activos financieros son afectos y no afectos de acuerdo
con la regla de los dos afios mas el del ejercicio del articulo 5.2 de 1a LIS no es asunto baladi,
sobre todo cuando una entidad realiza variadas inversiones con diferentes vencimientos, al
tiempo que se sigue generando tesoreria por la propia actividad del negocio. ;Cémo saber
qué tesoreria es la que se destina a la compra de nuevos activos financieros?, ;serviria un
estado de origen y aplicacion de fondos o habria que llevar un control individual de cada
inversion financiera? Lo que si puede afirmarse es que el control administrativo interno que de-
beria llevarse para atender a la calificacion de la entidad como patrimonial o no supone un incre-
mento de costes para la empresa. A nuestro juicio, se trata de una carga burocratica innecesaria
que podria haberse resuelto con una regulacion mas asequible y precisa.

Si se nos permite, llegados a este punto, aparcaremos durante unas frases «el ser» para rea-
lizar un breve inciso sobre «el deber ser», dada la importancia de la cuestion. Con la restriccion
de las medidas contra la patrimonialidad sobrevenida, el legislador mas que por una légica eco-
ndémica que contribuya al crecimiento y expansion del tamaiio de la empresa parece guiado por un
afan recaudatorio y lo que persigue es «forzar» a la salida de estos beneficios mediante dividen-
dos o reducciones de capital. Aunque quiza su vital importancia pueda pasar desapercibida, este
hecho es fundamental puesto que el principal problema de las empresas espafiolas en compara-
cion con el mercado internacional no es realmente de productividad, es de tamafio. A un mismo
tamafio la empresa espaifiola se muestra fuertemente competitiva siendo el problema principal la
gran cantidad de pymes existentes en nuestro tejido empresarial (es lo que el catedratico de Har-
vard University, Pol Antras, ha denominado «la paradoja espaiiola»).®

Consultas V2129/2007, de 8 de octubre (NFC027733) y V0457/2007, de 28 de febrero
(NFC025069): ;Como probar que un elemento esta afecto?

La justificacion o prueba de estar un elemento afecto o no a la actividad es posible seglin se
desprende de la contestacion efectuada por la propia DGT a otra consulta, en concreto, la Con-
sulta V0457/2007, asi como la V2129/2007”.

6 ANTRAS, P.; SEGURA-CAYUELA, R. y RODRIGUEZ-RODRIGUEZ, D. (2010): «Firms in International Trade (with an Appli-
cation to Spain)», SERIEs Invited Lecture at the XXXV Simposio de la Asociacion Espanola de Economia.

«La utilizacion exclusiva de un elemento patrimonial en una determinada actividad econémica, en definitiva, su afec-
tacion, podra acreditarse mediante cualquiera de los medios de prueba generalmente admitidos en Derecho. En todo
caso, la valoracion de tal circunstancia no corresponde a este Centro Directivo sino a los Servicios de comprobacion e
inspeccion de la Administracion Tributaria, que podran tomar en consideracion, si asi lo estiman oportuno, la propor-
cionalidad, volumen o permanencia de los activos de que se trate en funcion del total activo de la entidad y del tipo de
actividad a que esta se dedique, entre otros parametros econdomicos o financieros de la entidad que consideren oportu-
no para la formacion de su criterio».
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De esta consulta, podemos resaltar la llamada a la proporcionalidad, volumen o permanen-
cia de los activos en funcion del total activo de la entidad y del tipo de actividad. A este hecho es
al que haciamos referencia al hablar del necesario papel que la delimitacion negativa debe jugar
como elemento informador de la situacion de cada contribuyente.

Por otra parte, en cuanto al medio de prueba se expresa la consulta en términos idénticos al
articulo 106 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Y, por ultimo, parece inferirse del primer parrafo citado de la consulta, que el uso exclusivo
es equivalente a la afectacion. Si bien este matiz no era necesario, dada su logica.

V. PRINCIPALES EFECTOS DE LA PATRIMONIALIDAD SOBREVENIDA

Ademas de los gravosos efectos que puede tener en sede del impuesto sobre el patrimonio
y el impuesto sobre sucesiones y donaciones (los cuales no son objeto del presente trabajo), en
el IS la patrimonialidad sobrevenida tendria las siguientes desventajas:

* No poder aplicar los incentivos de empresas de reducida dimension (art. 101.1.2.°
parrafo LIS).

* No resulta aplicable el tipo impositivo previsto para las entidades de nueva crea-
cion (art. 29.1 b).2.° parrafo LIS).

* En caso de venta de participaciones en dichas sociedades, los socios no pueden
disfrutar plenamente de la exencion por doble imposicion aplicable en estos casos
(art. 21.5 a) LIS).

» Imposibilidad de compensacion de bases imponibles negativas en caso de cambio
accionarial (art. 26.4 ¢).3.° LIS).

VI. SITUACION FUTURA Y POSIBLES MEDIDAS FRENTE A LA PATRI-
MONIALIDAD SOBREVENIDA

A) SITUACION FUTURA

El impacto de la patrimonialidad sobrevenida, como no podia ser de otra forma, va a de-
pender del actuar de la Administracion tributaria y su concrecion a través de los criterios admi-
nistrativos y jurisprudenciales que se vayan produciendo.

Lo que si sabemos es que dicha situacion obligaria a la aplicacion de menores beneficios
fiscales (como hemos visto), asi como a un ensanchamiento de bases imponibles (que, como de-
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clar6 el ministro de Hacienda al explicar el RDL 3/2016 el pasado mes de diciembre, es una de
las finalidades de las ultimas reformas administrativas).

No cabe duda de que puede constituir otra fuente de conflicto tributario con la Administra-
cién si la misma opta por criterios poco flexibles y excesivamente interesados (fines meramente
recaudatorios).

B) POSIBLES MEDIDAS PARA EVITAR LA PATRIMONIALIDAD SOBREVE-
NIDA

Ante tales perspectivas, sera fundamental la planificacion empresarial para evitar la patri-
monialidad sobrevenida, o revertirla en caso de que se hubiera producido ya. Como hemos anti-
cipado, ello va a implicar unos costes de administracion y control (tesoreria, plazos de inversion
y desinversion, tipos de financiacion, etc.), correspondiendo en tltima instancia a las entidades
decidir qué les resulta mas ventajoso: si asumir dichos costes y aplicar los incentivos que la norma
le permite al no ser patrimonial o, por el contrario, devenir en patrimonial y ahorrarse dichos cos-
tes pero con las penalizaciones expuestas en el epigrafe anterior.

Pensamos que algunas alternativas para evitar la patrimonialidad sobrevenida en el actual
marco normativo podrian ser las siguientes:

a) Repartir dividendos lo cual acarreara consecuencias impositivas tanto para los so-
cios (tributacion en sede de IRPF o IS, dependiendo de la estructura societaria)
como para la propia sociedad (la cual vera como se reduce su capacidad inversora
y se interrumpen los ciclos de reinversion con la autofinanciacion).

b) Cuando se produzcan beneficios, habra que invertir los mismos en activos afectos
directamente a la actividad de la empresa para asi evitar los problemas antes comen-
tados respecto a la tesoreria y las inversiones financieras. No obstante, esta solucion
parece facilmente realizable desde una perspectiva teorica, pero en la realidad empre-
sarial los flujos de beneficios suelen ser constantes mientras que las oportunidades de
inversion suelen ser puntuales. Ademas, no siempre las necesidades de renovacion
de bienes de equipo para las empresas coincidiran en el tiempo con las exigencias
temporales que la normativa establece para evitar la patrimonialidad sobrevenida.

¢) Cuando la filosofia financiera de la empresa sea la colocacion del excedente de teso-
reria procedente del negocio en activos financieros, habra que escoger inversiones a
largo plazo. En este sentido, creemos conveniente invertir en vehiculos procedentes
de instituciones de inversion colectiva (SICAV, fondos de inversion, etc.) puesto
que las transmisiones de los activos financieros subyacentes son realizados por el
vehiculo de inversion y no por la propia empresa y, de esta forma, evitamos tener
que calificar dichos activos como afectos o no en funcion de los parametros expues-
tos en lineas anteriores.
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d)

Como alternativa de cierre, seria interesante plantear una estrategia mixta que in-
tegrara las diferentes medidas anteriores que fuera compatible con las necesidades
de inversion de la empresa, tanto en activos afectos directamente al negocio como
en activos financieros, asi como en la politica de dividendos de la entidad.

VII. CONCLUSIONES

1.2

3

El concepto de patrimonialidad no ha quedado suficientemente definido por la LIS
apesar de que fuera uno de sus objetivos, como tampoco han sido suficientemente
claras las consultas de la DGT, quedando tal concepto, en muchos aspectos, su-
jeto a interpretacion, como asi lo demuestran las multiples consultas formuladas
en un breve lapso de tiempo desde su regulacion. Como ya hemos apuntado en
lineas anteriores, pensamos que la falta de seguridad juridica se traducird en una
nueva fuente de conflicto con la Administracion tributaria, aunque habra que es-
perar a ver qué papel quiere desempeiar la Agencia Tributaria en esta materia.

En la practica empresarial, como hemos tenido ocasién de comentar, los sujetos
pasivos deberan llevar un control exhaustivo de la tesoreria que se va generando,
de los plazos de inversion y desinversion y, por supuesto, de los distintos elemen-
tos patrimoniales que configuran el activo.

Por ultimo, y a pesar de lo comentado en las conclusiones anteriores, tenemos la
esperanza —quiza ilusoria— de que Hacienda no aplique de forma taxativa el articu-
lo 5.2 y se vayan aclarando los conceptos expuestos en este trabajo.
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