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l.- INTRODUCCION

El presente trabajo argumenta en favor del impuesto del patrimonio en una de sus
vertientes: el de las personas juridicas; esto es, del patrimonio de sociedades en
general no afecto a sus actividades econémicas principales. Se puede alegar contra ello
gue estos supuestos de desviacion de recursos ya estan previstos en la tributacion, del
IRPF en particular, de los beneficios resultantes del uso y disfrute de dicho patrimonio.
Sin embargo la justificacion que aqui se aduce es de acceso a la fuente de dicha
capacidad econdmica potencial afiadida mds que a través de sus destinatarios. Ello
como se vera no es neutro e incide sobre todo en lo que pueda ser el papel efectivo
del impuesto sobre el patrimonio. No se trata en efecto de recaudar mas, ni por su
importancia se puede considerar un gran mecanismo de redistribucion de recursos,
vista su importancia recaudatoria. No se trata por lo demas de una cuestién de justicia
fiscal (palabras graves en el marasmo tributario espafiol actual), sino de equidad
horizontal en el trato igual de iguales, y de afinamiento, con incentivos adecuados,
contra arbitrariedades fiscales y capacidades diferenciadas de elusion fiscal.
Obviaremos aqui el tema de la justificacion patrimonial en su faceta de imposicién
reiterada, a favor de la meritocracia (funcién mas propia de sucesiones y donaciones) y
buscaremos ‘finura’ en el tratamiento de hechos y bases (de entre las fuentes
depdsitos, inmuebles, acciones y participaciones —en entidades cotizadas o no- y ajuar.
Distinguiremos aquella parte de desvio patrimonial de las personas juridicas de viene
gue simplemente ofrecen goce y utilidad en su disfrute de aquellos otros que son
substitutivos de gasto, siendo para dicha consideracién la elasticidad renta de dicho
gasto decisiva. Contrariamente a lo que se acostumbra a aludir contra el impuesto
sobre el patrimonio (afectacidn negativa contra el crecimiento econdmico), la
definicion del impuesto que aqui se ofrece pretende fomentar un uso mas productivo
del patrimonio y asi contribuir a la eficiencia econdmica. Dejamos también a un lado el
encaje del impuesto en la actual fiscalidad autondmica, sélo justificable bajo un

supuesto de responsabilidad fiscal que no parece darse en la actualidad.
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En la primera seccién se contextualizara el objetivo, y en la segunda se articulard una
propuesta para coadyuvar a su consecucion. Para lo primero se parte del estudio de las

cuentas empresariales, la evolucion de beneficios y la acumulacién patrimonial.

En la segunda se justifica el impuesto, vistas la razones que explican la proliferacién de
sociedades propietarias de determinados activos, especialmente en la forma de
sociedades de mera tenencia de bienes y sociedades patrimoniales, al ser realidades
legislativas “conscientemente reguladas” por el legislador, y la consideracidn asociada

de denominados elementos patrimoniales afectos y no afectos.

A modo de conclusidon se consideran lineas generales de reforma, con una breve

referencia a la constitucionalidad del nuevo impuesto aqui propuesto

Il.-LA REALIDAD ECONOMICA Y FISCAL DE LOS BENEFICIOS EMPRESARIALES Y SU
DESTINO PATRIMONIAL

Como seiiala V. Salas (2019,mimeo) en su estudio acerca de la evolucién de las rentas
generadas por las Sociedades no Financieras en Espafia durante los afios 2000-2017 y
su composicién, ‘los resultados del andlisis muestran un avance en el peso de la
contribucién de las empresas (aqui sociedades no financieras) al PIB de la economia
espafiola a lo largo de todo el periodo estudiado, principalmente por la evolucién del
componente principal de esa contribucién, el Valor Afiadido Bruto. También muestran
una pérdida de peso de las rentas del trabajo en el conjunto de rentas de las SNF y un
aumento paralelo en su complemento, las rentas no laborales, en los anos de crisis de
manera que en los anos de recuperacién el peso de las rentas del trabajo en el
conjunto de rentas de las SNF se estabiliza en una proporcion siete puntos
porcentuales por debajo de la proporcion hasta 2007. Dentro de las rentas no
laborales, los beneficios netos aumentan su peso especifico e forma notable durante la
crisis y recuperacioén, a costa del menor peso de los gastos financieros (que desde hace
algunos anos estdn por debajo de los ingresos financieros) y de los impuestos sobre

beneficios y rentas de la propiedad.

Resulta destacable, afiade también el mencionado autor, ‘la estabilidad de la parte de
fondos brutos generados que se distribuye como dividendos a lo largo de todo el
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periodo de andlisis, en torno al 25%. Esta estabilidad contrasta con la variabilidad en la
evolucidn de la inversién bruta en bienes de capital en relacién a los fondos generados,
claramente por encima de uno en los afios de expansidon previos a la crisis y
estabilizada alrededor de dos tercios de los fondos generados en los ultimos nueve
anos. Esto significa que las empresas no financieras acudieron a la financiacién
externa, deuda, en los afios de expansion econdmica para cubrir el déficit de fondos
generados, mientras que en los Ultimos nueve anos disponen de fondos excedentarios,

alrededor del 10% de los fondos generados...’

EVOLUCION DE LAS RENTAS GENERADAS POR LAS SOCIEDADES NO FINANCIERAS EN
ESPANA DURANTE LOS ANOS 2000-2017 Y SU COMPOSICION

Fuente: V Salas 2019, ob cit, a partir de Cuentas Nacionales (INE)
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Como se puede comprobar, si la evolucién de los Impuestos se analiza desde la
imposicién efectiva, es decir Impuestos declarados por las SNF en relacion a la base
imposible tedrica, el Beneficio Neto antes de Impuestos, encontramos que el tipo
efectivo medio pasa del 30% a principios de la década de los 2000, al 14% de los
ultimos afios. Un descenso de 16 puntos porcentuales o un tipo efectivo actual por
debajo de la mitad del que pagaban las SNF hace 15 anos. Tal como se observa en el
grafico adjunto, del Informe Trimestral de la Economia espafiola del Banco de Espafia,
sept 2019, tras la recuperacion, la distribucién de rentabilidades ha vuelto a desplazarse

hacia la derecha. Sin embargo, si se compara con la situacién previa a la crisis, se aprecia que
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en 2017 hay una mayor concentracion de empresas en niveles de rentabilidad positivos (pero
moderados), mientras que el porcentaje de compaifiias con rentabilidades relativamente

elevadas (superiores al 10%) se ha reducido con respecto al que habia en 2007.

DISTRIBUCION DE LA RENTABILIDAD SOBRE RECURSOS PROPIOS DE LAS EMPRESAS NO

FINANCIERAS 2003 2007 2013 e— 2017
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Por lo demas, del Informe del BAE sobre la central de Balances se desprende que los niveles
medios de rentabilidad habrian seguido creciendo en 2018 para el conjunto de la muestra

trimestral.

Practicamente pues, todo el aumento en Beneficio Neto en cifras absolutas se produce
durante |la década de los anos de crisis y recuperacion, entre 2008 y 2017. Es decir, el
aumento en los Beneficios Netos de las empresas en Espana entre 2007 y 2017
proviene en un 61% del ahorro en intereses de la deuda y en impuestos sobre la
propiedad y los beneficios, y en un 39% por el aumento en los beneficios de
operaciones (31%), y el aumento en los ingresos financieros y rentas de la propiedad

(8%).

En cuanto a las salidas de fondos, Dividendos mas Inversidon Bruta, en promedio para

los afios 2000-2017 representan el 35% de la Renta Total,

Por otra parte, destaca la relativa estabilidad en el tiempo en la proporcién que
representan los dividendos pagados sobre el Cash Flow, con cifras siempre alrededor
del 25% (minimo del 20% en 2010 y maximo del 32,6% en 2006). Esta estabilidad

contrasta con la variabilidad temporal en la proporcién que representan los Dividendos
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sobre el Beneficio Neto de cada afio. En este sentido, en promedio para todo el
periodo analizado, los Dividendos representan el 62% de los Beneficios Netos, pero
esta proporcion desciende hasta el 41,5% en 2010 y se eleva por encima de 1 en 2007.
Es decir, en 2007 las SNF reparten en dividendos una cifra similar al total de Beneficios

Netos del ejercicio.

USO DE LOS CASH-FLOWS EN INVERSION EN CAPITAL DE OPERACIONES, PAGO DE
DIVIDENDOS Y VARIACION DE ACTIVOS FINANCIEROS NETA.

=== |nversion/Cash Flow Dividendos/Cash Flow
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Fuente: V Salas (ob cit) a partir de Cuentas Nacionales (INE)

A partir del 2009 el signo cambia y las empresas generan fondos por encima de las
necesidades para pagar dividendos y financiar la inversion en capital, pudiendo utilizar

ese excedente en reducir deuda, por ejemplo.

La fiscalidad a la que se somete la actividad empresarial en nuestro pais y en
comparacion se puede ver en los graficos siguientes. Los “Impuestos sobre Capital y
Propiedades” incluyen el impuesto sobre bienes inmuebles, el impuesto sobre el
patrimonio, el impuesto sobre vehiculos de traccion mecanica, el pago de licencias
diversas y el impuesto sobre donaciones y sucesiones. Los cuadros siguientes ofrecen
una visién general y un detalle comparativo de Espafia con algunos paises de nuestro

entorno.
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Grafico 4. Espafia vs Alemania. Afio 2015. % PIB
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Fuente: Elaboracion Propia a partir de datos de Eurostat

Grafico 5. Espana vs Francia. Ao 2015. %% PIB
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Grafico 7. Espaina vs Reino TInido. Afio =2o15. %% PIB
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Fuente: Elaboracion Propia a partir de datos de Eurostat

Por lo demds, como es sabido, hasta la reforma de 2015, los dividendos eran una
estrategia de inversién que permitia ahorrar dinero en la renta (los primeros 1.500
euros estaban exentos de tributar). Tras el cambio, la fiscalidad del cobro de
dividendos a cuenta no tiene grandes ventajas frente a otros productos de ahorro e
inversién. Ademas, las rentas en especie por la utilizacion, consumo u obtencién, para
fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio
inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las
conceda. Todo aquello no explicitamente excluido. Y en activos, de forma gratuita o

por precio inferior al normal de mercado.

La idea esencial de la propuesta que a continuacion se desarrolla es la de establecer un
impuesto con finalidad extra-fiscal cuyo objetivo es disuadir determinados
comportamientos afectos a la utilizacién del patrimonio empresarial para
determinados fines que atentan la neutralidad que el sistema tributario persigue: En
concreto, las consecuencias fiscales derivadas de la titularidad por parte de sociedades
de activos no afectos a una actividad econdmica o que, estando afectos a la misma, su
Unico motivo es la fiscalidad.

Los objetivos que deberia conseguir el impuesto que mas adelante se propone con la
finalidad de afrontar el anterior estado de cosas, son cuatro: 1.- Disuadir la
constitucién de sociedades patrimoniales en la medida en que con estas se evita la
tributacion de las rentas procedentes de la titularidad de activos no afectos a
actividades econdmicas en sede de la persona fisica, y, por tanto, la tributacién que en
légica tributaria es la que se considera como normal. 2.- Disuadir el remansamiento o
apalancamiento de beneficios destinados a la inversién en elementos patrimoniales no

9
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afectos a una actividad econdmica y de uso personal del socio y/o de sus familiares
evitando, pues, su tributacion en concepto de dividendos y, por tanto, la tributaciéon
gue en ldgica tributaria es la que se considera como normal. 3.- Disuadir la creaciéon de
aparentes estructuras societarias con la sola finalidad de gozar de los beneficios
fiscales por “empresa familiar” relacionados con el arrendamiento de inmuebles. 4.-
Incentivar la correcta capitalizacién de las empresas y, en particular, la reinversién de
sus beneficios en activos productivos. En definitiva, discriminar positivamente a
guienes con su comportamiento coadyuvan a un tejido empresarial sélido y de calidad.
En definitiva, se trata de no aumentar la presién fiscal de las empresas y de disuadir
aquellos comportamientos con fines no empresariales que deterioran la equidad de
nuestro sistema fiscal y sus efectos redistributivos con perjuicio en la recaudacién. No
se trata, por tanto, de recaudar por este impuesto sino de conseguir que en tales casos
su tributacién se adapte a lo previsto en la légica tributaria; es decir, de desincentivar
practicas cuyo unico motivo es la fiscalidad en sus elementos de distorsion vy
generacion de exceso de gravamen, y de incentivar aquellas otras que contribuyen a la

creacién de un tejido empresarial de mayor calidad.

111.-ASPECTOS FISCALES, APALANCAMINETO, REMANSAMIENTO

Con caracter previo, resulta necesario conocer los motivos fiscales que distorsionan al
respecto la necesaria neutralidad y sus consecuencias en la esfera aplicativa de los
tributos. Entre ellas, las razones que justifican la proliferacion de sociedades
propietarias de inmuebles (y otros activos). En efecto, la titularidad de inmuebles —por
ejemplo-, por parte de sociedades cuyo destino no es una actividad econdmica, es una
realidad objetiva innegable. Sin embargo, la tipologia de las sociedades que se utilizan
con dicha finalidad es muy diversa. Desde las denominadas sociedades de mera
tenencia de bienes o entidades patrimoniales, cuya caracteristica reside precisamente
en no realizar ninguna actividad econdmica, a sociedades que, siendo su actividad
principal una actividad econdmica, sus beneficios no siempre se reinvierten en activos
destinados a la misma.

Las razones de su utilizacidon son también muy diversas, aunque su punto en comun es
normalmente la fiscalidad. La primera de ellas es que, a diferencia del IRPF, la

normativa del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS) permite, con caracter

10
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general, la deduccién de todos los gastos. En efecto, si bien la ley del IRPF permite tan
solo su deduccién en el caso de rendimientos del capital inmobiliario, esto es, de los
que procedan del arrendamiento de bienes inmuebles (%), su deduccion estd en
ocasiones sujeta a determinados limites (*). Asi mismo, la ley del IRPF, a diferencia del
IS, contempla reglas especiales en el caso de rendimientos en caso de parentesco que
limitan, también, la plena deduccién de los gastos (). En consecuencia, si el
propietario de los inmuebles es una sociedad, no existe ninguna particularidad “fiscal”
con relacién a idénticos supuestos, ni existe tampoco ninguna limitacidén con relacidon a
gué gastos son deducibles. No en vano, la Ley del IS se remite con caracter general a
las normas para la determinacién del resultado contable (*).

Es cierto, también, que la ley del IRPF contiene preceptos que la del IS omite y que
representan un tratamiento mas ventajoso con relacién a la persona fisica (°). Este
distinto trato fiscal entre el IRPF y el IS, unido a la sustancial diferencia de tipos
impositivos entre ambos, que puede ser de mas de 23 puntos porcentuales, propicia la
constitucién de sociedades o entidades patrimoniales sin que esta se pueda calificar de
elusiva ni mucho menos de ilicita. De hecho, su principal responsable es el propio
legislador que, poco a poco, ha ido rebajando el listdn de las exigencias normativas

para evitar la elusion.

! Vid, al respecto, el art. 22 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, LIRPF).

% Asi, por ejemplo, el art. 23.1.a) de la LIRPF establece en su nimero 12 que el importe a deducir en
concepto de intereses y demas gastos de financiacidn, asi como los gastos de reparacidén y conservacion
del inmueble, no podra exceder, para cada bien o derecho, de la cuantia de los rendimientos integros
obtenidos. El exceso, eso si, se podra deducir en los cuatro afios siguientes respetando, eso si, el limite
anterior.

Asi mismo, su numero 32 contempla igualmente determinadas limitaciones con relacion a los saldos de
dudoso cobro.

No hay que olvidar, tampoco, que las cantidades destinadas a la amortizacion del inmueble y de los
demas bienes cedidos con este, estan también sujetos a reglas especiales.

*En efecto; el art. 24 de la LIRPF, establece que “cuando el (...) arrendatario (...) del bien inmueble {(...)
sea el conyuge o un pariente, incluidos los afines, hasta el tercer grado inclusive, del contribuyente, el
rendimiento neto total no podrd ser inferior al que resulte de las reglas del articulo 85 de esta ley”.

* En efecto; el art. 10.3 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en
adelante, LIS), establece que “en el método de estimacion directa, la base imponible se calculard,
corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta Ley, el resultado contable
determinado de acuerdo con las normas previstas en el Codigo de Comercio, en las demds leyes relativas
a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas”.

> Este es el caso, por ejemplo, de la reduccion del 60 % que el art. 23.2 de la LIRPF contempla con
relacion al arrendamiento de bienes inmuebles destinados a vivienda, o de la reduccién del 30 % de su
numero 3 en el caso de rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos afos, asi como
en el de rendimientos obtenidos de forma notoriamente irregular.

11
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No hay que olvidar, tampoco, que la finalidad del IS es gravar el “resultado contable
corregido” procedente de actividades econdmicas y no los rendimientos procedentes
de la gestidn de un patrimonio no afecto a ninguna actividad econdmica y que, en el
ambito del IRPF, identificamos con los denominados rendimientos procedentes del
capital mobiliario e inmobiliario. Precisamente por ello, la determinacién del
rendimiento de las actividades econdmicas en el IRPF se calcula, con caracter general,
aplicando las normas del IS (°). Desde esta visién, a igualdad de situaciones, su
tratamiento fiscal converge. Es pues “ldgico” que, en caso de que no exista una
actividad econdémica, la norma fiscal para determinar los diferentes rendimientos sea
distinta que la que procede aplicar de existir tal actividad. En este contexto, es también
légico que en el dmbito del IS el legislador opte por no hacer ninguna distincion en
funcion del origen de los ingresos. Es también normal que el legislador se limite a
regular normas anti-elusidon cuando la utilizacién de sociedades distorsione, o pueda
hacerlo, la tributacion de la realidad objetiva que subyace en cada caso, como en el
caso de las sociedades de mera tenencia de bienes o patrimoniales a las que después
nos referiremos. No es de extrafiar que la propia Exposicion de Motivos de la Ley
27/2014, del IS, sefiale que “resulta esencial que un Impuesto cuya finalidad primordial
es gravar las rentas obtenidas en la realizacion de actividades econdmicas, y siendo
este el Impuesto que grava por excelencia las rentas de este tipo de actividades,
contenga una definicion (del concepto de actividad econdmica), adaptada a la propia
naturaleza de las personas juridicas”. Asimismo, prosigue, “se introduce el 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, si bien se
acomoda a las necesidades especificas de este Impuesto”.

Dicho esto, hay que concluir que es el legislador quien legitima como sujetos pasivos
del IS a las propias entidades patrimoniales, esto es, a las entidades que no desarrollan
ninguna actividad econdmica, y, por tanto, y como veremos, quien legitima su
fiscalidad mas “ventajosa” con relacidon a la que corresponderia si dicho patrimonio

fuera propiedad de una persona natural. No obstante, el legislador ha ido modificando

® Baste recordar al respecto que el art. 28.1 de la LIRPF, establece que “el rendimiento neto de las
actividades econdmicas se determinard segun las normas del Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio de
las reglas especiales contenidas en este articulo, en el articulo 30 de esta Ley para la estimacion directa,
y en el articulo 31 de esta Ley para la estimacion objetiva”.

12
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con el tiempo los criterios legales para disuadir la elusion mediante la creacion de
sociedades. Pero no es menos cierto que en el IS tales criterios se han ido

“desvaneciendo” hasta casi desaparecer.

111.1- IS versus IRPF

Sea como fuere, la fiscalidad mas ventajosa en el IS con relacién al IRPF respecto a la
mera gestion, por ejemplo, de un patrimonio inmobiliario se debe a una actitud
expresamente consciente y consentida por el legislador.

A la lista de las “ventajas” fiscales en el IS de constituir una sociedad patrimonial hay
gue anadir que, en el IRPF, a diferencia del IS, existe también la denominada
imputacién de rentas inmobiliarias que obliga a imputar como tal un determinado
porcentaje sobre el valor de los inmuebles que no generan rendimientos del capital
inmobiliario (7), circunstancia que puede también propiciar la adquisicién de inmuebles
a través de sociedades. Supuesto distinto a los anteriores es el de los activos cuyo uso
se encuentra cedido al socio y/o accionista para su uso privado. En estos casos, la
propia normativa del IRPF y del IS regulan también un régimen fiscal especial cuya
finalidad es la de evitar las distorsiones que en la fijacion de los precios se pueden
producir en las operaciones realizadas entre partes “vinculadas” y en perjuicio de la

recaudacion fiscal (8).

" En este sentido, el art. 85 de la LIRPF, establece que en “el supuesto de los bienes inmuebles urbanos,
(...) no afectos (...) a actividades econdmicas, ni generadores de rendimientos del capital, excluida la
vivienda habitual y el suelo no edificado, tendrd la consideracion de renta imputada la cantidad que
resulte de aplicar el 2 por ciento al valor catastral, determindndose proporcionalmente al nimero de dias
que corresponda en cada periodo impositivo”.

En el caso de inmuebles “localizados en municipios en los que los valores catastrales hayan sido
revisados, modificados o determinados mediante un procedimiento de valoracion colectiva de cardcter
general, de conformidad con la normativa catastral, y hayan entrado en vigor en el periodo impositivo o
en el plazo de los diez periodos impositivos anteriores, el porcentaje serd el 1,1 por ciento”.

® En este sentido, el art. 41 de la LIRPF, establece que “la valoracion de las operaciones entre personas o
entidades vinculadas se realizard por su valor normal de mercado, en los términos previstos en el articulo
16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades”.

Por su parte, el art. 18.1 de la LIS, sefiala que “las operaciones efectuadas entre personas o entidades
vinculadas se valorardn por su valor de mercado. Se entenderd por valor de mercado aquel que se habria
acordado por personas o entidades independientes en condiciones que respeten el principio de libre
competencia”.

Por su parte, su numero 2 establece que se consideran personas o entidades vinculadas, entre otras, las
realizadas por la entidad y sus socios o participes (letra a), y las realizadas por la entidad y los cdnyuges
o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o
afinidad hasta el tercer grado de los socios o participes, consejeros o administradores (letra c); precepto
que concreta igualmente que “en los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcién de la
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En este contexto, y partiendo del cumplimiento de dicha normativa, no se puede
tampoco olvidar que, en el IRPF, a diferencia del IS, no son deducibles los gastos
inherentes a la vivienda habitual ni a los inmuebles sujetos a imputacion de rentas
inmobiliarias, circunstancia que propicia, también, que los activos utilizados por los
socios para su uso privado se adquieran a través de sociedades. En definitiva, existen
diferentes motivos fiscales que, consentidos todos ellos por el legislador, justifican la
creacién de sociedades patrimoniales, motivos que este no solo no ha disuadido, sino
qgue ha alentado, al menos, desde la supresion del régimen fiscal especial de
sociedades patrimoniales en el afio 2006 y como después comentaremos.

Otro de los motivos fiscales que auspician la creacion de sociedades es que, a
diferencia del Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante, IP), el IS permite la
“congelacion” de los valores de los inmuebles adquiridos por una sociedad al regirse
este por la normativa contable y que fija como criterio para su contabilizacién el del
precio de adquisicion (°). Sin embargo, en el IP, el valor por el que hay que declarar
tales inmuebles es el mayor de los tres siguientes: el valor catastral, el comprobado
por la Administracién a efectos de otros tributos o el precio, contraprestacion o valor
de la adquisicién (*°). Es cierto, no obstante, que tal motivo no es por si solo suficiente
para la constitucion de sociedades patrimoniales, pero si juntamente con la
concurrencia de otros motivos.

Una importante razén para la constitucion de sociedades es también la controvertida
regulacion del arrendamiento de inmuebles como actividad econémica (*) y que con

el tiempo se ha ido matizando y modificando (*?). Sin embargo, no se trata en este caso

relacion de los socios o participes con la entidad, la participacion deberd ser igual o superior al 25 por
ciento”.
o Vid, al respecto, los criterios de valoracién recogidos en el Plan General de Contabilidad.
10 Vid, al respecto, el art. 10. Uno de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (en
adelante, LIP).
1 En este sentido, el art. 27. Dos de la LIRPF, establece que “se entenderd que el arrendamiento de
inmuebles se realiza como actividad econdomica, unicamente cuando para la ordenacion de esta se
utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa”.
2 En efecto. Hasta la Ley 18/1991 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la norma no
recogia ningun concepto concreto de arrendamiento de inmuebles como actividad econémica. Con su
entrada en vigor, su art. 40 reconocié expresamente tal actividad al sefialar que se entendera que el
arrendamiento o compraventa de inmuebles se realiza como actividad empresarial, Unicamente cuando
concurran las siguientes circunstancias:
a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a
llevar a cabo la gestion de la misma.
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de que existan diferencias normativas entre el IRPF y el IS “consentidas” y “no
corregidas” por el legislador, sino de la interpretacion de los requisitos que la ley exige
para que exista una actividad econdmica, en concreto, si su mero cumplimento
“formal” presupone, sin mas, la existencia de una actividad econémica (*3).

El tema es importante porque trasciende al propio IRPF. De hecho, si el tema se
circunscribiera a este ultimo, no existiria mayor problema que el de la diferencia de
gastos que son deducibles en el caso de tratarse de rendimientos del capital
inmobiliario o de actividades econdmicas. Importante, creemos, porque en el caso de
gue el arrendamiento de inmuebles se considere una actividad econdmica resulta de
aplicacion la exencion y la reduccién que el IP y el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones (en adelante, ISD), respectivamente, contemplan, con relacién a los
beneficios fiscales de las denominadas “empresas familiares”. Dicho de otra forma, el
concepto de actividad econédmica en el IRPF es la referencia que el IP y el ISD asume
como propia a los efectos de la correspondiente exencién y reduccién (*).

Estamos pues en presencia de una delgada linea roja en la que el legislador no ha
hecho excesivos esfuerzos para resolver el inevitable conflicto en la interpretacion de

la norma, y por qué no decirlo, su posible abuso con la finalidad de eludir

determinados tributos. La exencién y la reduccién a la que aludimos son por ello la

b) Que para el desempefio de aquélla se tenga, al menos, una persona empleada con contrato

laboral.
La Ley 40/1998 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras normas no tributarias,
incorpord un nuevo requisito consistente en que la jornada laboral de la persona empleada habia de ser
completa y sustituyo la expresidn “el desempefio” por “la ordenacion”.
Por dltimo, la Ley 26/2014 por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, suprimid el requisito de disponer, al menos, de un local
exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion, quedando pues redactado el actual art. 27 de la LIRF
de la siguiente forma: “a efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entenderd que el
arrendamiento de inmuebles se realiza como actividad econdmica, Unicamente cuando para la
ordenacion de esta se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada
completa”; texto que coincide en esencia con el recogido en el art. 5.1 de la LIS: “en el caso de
arrendamiento de inmuebles, se entenderd que existe actividad econémica, unicamente cuando para su
ordenacion se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y jornada completa”.
De esta forma, se “rebaja” el liston de los requisitos que la ley exige a tales efectos.
2 Se trata, en definitiva, de interpretar si el requisito de persona con contrato laboral a jornada
completa que la ley exige para entender que estamos en presencia de una actividad econémica, se trata
de un requisito minimo, pero no suficiente o, por el contrario, de un requisito suficiente.
“En efecto; el art. 1.2 del Real Decreto 1704/1999, establece con relacién al IP que “se entenderd que el
arrendamiento o compraventa de inmuebles se realiza como actividad econdmica cuando concurran las
circunstancias que, a tal efecto, establece el articulo 25.2 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras normas tributarias”.
Por su parte, el art. 20. 2 ¢) y 6 de la Ley 29/1987, del ISD, y a los efectos de aplicar la reduccién
correspondiente, se remite a la normativa propia del IP.
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razon mas importante en la proliferacién de sociedades destinadas al arrendamiento
empresarial de inmuebles y el principal motivo del “vaciado” en la recaudacion del IP y
del ISD. Pero mientras que en el caso de las sociedades patrimoniales estamos ante
una realidad consentida y regulada por el legislador, en el de las sociedades destinadas
al arrendamiento empresarial de inmuebles estamos, mas bien, ante una difusa
frontera entre la economia de opcion y la elusion.

Una justa y equitativa fiscalidad de la riqueza exige deslindar tales situaciones y evitar
fugas no queridas en la recaudacion. Pero la culpable de la conflictividad y el abuso es
una deficiente politica legislativa. Prueba de ella es la discusion generada por la
interpretacion a la que aludiamos. Primero, en cuanto a si los requisitos que el art. 27
de la ley del IRPF establece para calificar como econdmica la actividad de
arrendamiento de bienes inmuebles son requisitos “suficientes” o si, por el contrario,
se trata de requisitos “minimos, pero no suficientes” y, después, por la diferente vara
de medir que la Direcciéon General de Tributos (en adelante, DGT) ha utilizado hasta
hoy para interpretar de forma diferente una misma realidad segun se trate del IS o del
IRPF (**). A lo anterior, hay que afiadir el “abuso” en la construcciéon de “falsas” o
“aparentes” empresas con la Unica finalidad de acceder a la exencion y/o reduccidn,
“abuso”, propiciado por la regulacidon de unos requisitos objetivos con tintes de simple
formalidad. Lo primero que hay que aclarar es que el IS no grava con caracter general
las rentas de las “empresas”, sino las obtenidas por las “personas juridicas” (*°);
concepto mucho mas amplio y que no prejuzga en absoluto la naturaleza u origen de
los ingresos que tales personas obtienen. En este sentido, no se puede afirmar con
rigor que toda persona juridica es una empresa. De hecho, recordemos que las
entidades patrimoniales tributan por el IS y no realizan ninguna actividad econémica ni
son pues una empresa “stricto sensu”. Hay que sefalar también, que en el ambito
mercantil no existe una definicion legal de empresa ni mucho menos una

discriminacion de empresas y/o sociedades en base a su objeto social. Es cierto que el

> En efecto; mientras que la DGT ha admitido que con relacidn al IS es posible que en determinados
supuestos y circunstancias la gestion de la actividad se pueda externalizar, ha negado tal posibilidad en
el caso de que estemos en presencia de una persona fisica. Vid, al respecto, y, entre otras, las Consultas
V1606-17, V1794-17,V2744-17, y V0063-17.

® El art. 35. 22 Del Cadigo Civil establece que son personas juridicas “las asociaciones de interés
particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia,
independiente de la de cada uno de los asociados”.
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art. 1. 22 del Cédigo de Comercio (en adelante, CCo), considera “comerciantes” a “las
compaiiias mercantiles (...) que se constituyeren con arreglo a este Codigo”. Y es cierto,
también, que en el contexto del propio Cédigo el concepto de comerciante se asimila,
de hecho, al de “empresario” (*’). Es igualmente cierto que el Cédigo define quienes
son “comerciantes”, esto es, empresarios, pero no enumera que requisitos hay que
cumplir para serlo. Y es también cierto que el propio Cédigo regula determinados
supuestos en los que se presumen el ejercicio del comercio (*%).

Hay pues que destacar que ni el CCo ni la Ley de Sociedades de Capital determinan o
limitan el tipo de actividad que han de desarrollar las compaiiias mercantiles. En este
sentido, las referencias que se incorporan en dichos textos normativos se circunscriben
a la necesidad de que sus estatutos sociales regulen debidamente las actividades -sin
exigencia alguna en cuanto al contenido de las mismas- que la compaiiia o la sociedad
desarrollard y que su contabilidad se adecue a la naturaleza de dicha actividad -
nuevamente, sin limitarla o condicionarla en modo alguno-.

En esta linea, ndtese que de la propia definicion que del contrato de compaiiia el art.
116 del CCo recoge, no se puede concluir que el resultado de su actividad tenga
siempre su origen en una actividad econémica en sentido estricto (*°). Son, eso si,
compafiias “mercantiles”, sujetas, por tanto, al CCo. Pero de ello no se infiere que
toda compaiia mercantil deba desarrollar una actividad econémica en su sentido mas
estricto, aunque si que toda empresa tiene naturaleza mercantil. En este sentido, el
requisito que ha de concurrir para que estemos en presencia de una empresa es que la
actividad que esta realice sea de naturaleza empresarial; requisito que obliga, a su vez,

definir qué se entiende como tal.

I11.2- Las sociedades de mera tenencia de bienes y las sociedades patrimoniales

7 Vid, por ejemplo, el Titulo Il del propio Cédigo de Comerecio.

¥ En efecto; su art. 3 establece que “existird la presuncion legal del ejercicio habitual del comercio desde
que la persona que se proponga ejercerlo anunciare por circulares, periddicos, carteles, rotulos expuestos
al publico, o de otro modo cualquiera, un establecimiento que tenga por objeto alguna operacion
mercantil”.

% En este sentido, su art. 116 sefiala que “el contrato de compaiiia, por el cual dos o mds personas se
obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro, serd
mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones
de este Codigo”.
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El marco normativo en el que con mayor profusion se ha desarrollado la discusién
anterior es el fiscal; marco en el que este se identifica con la ordenaciéon de
determinados factores con la finalidad de intervenir en el mercado (*°). No es pues de
extranar que el art. 27.1 de la ley del IRPF defina los rendimientos integros de
actividades econdmicas como aquellos que, “procediendo del trabajo personal y del
capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del
contribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o servicios”.

La actividad de arrendamiento de bienes inmuebles se puede limitar a la mera gestion
de un patrimonio inmobiliario, en cuyo caso estaremos sin mas ante rendimientos del
capital inmobiliario de los previstos en su art. 22, o se puede también realizar de forma
empresarial, en cuyo caso estaremos ante rendimientos de actividades econdmicas. La

linea divisoria es fina, confusa y compleja. De ahi, precisamente, que el legislador

2% Asi, con caracter general, el art. 27 de la LIRPF establece que son rendimientos integros de actividades
econdmicas “aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo
de estos factores, supongan por parte del contribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de
produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o servicios”.

En particular, tienen tal consideracion los procedentes de actividades “extractivas, de fabricacion,
comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas”.
Existen también otras normas fiscales que se refieren al concepto de “empresario”. Asi, por ejemplo, el
art. 5.1 de la Ley 37/1992 del IVA, establece que se consideran empresarios, entre otras, a las personas
o entidades que realicen las actividades empresariales, y a las sociedades mercantiles, salvo prueba en
contrario. Sin embargo, y a los efectos de este ultimo impuesto, el concepto de empresario a los efectos
del arrendamiento de inmuebles requiere tan solo que se realicen una o varias prestaciones de servicios
que supongan la explotacion de un bien corporal con el fin de obtener ingresos continuados en el
tiempo.

Por su parte, su numero 2 considera actividades empresariales o profesionales las que impliquen la
ordenacién por cuenta propia de factores de produccién materiales y humanos o de uno de ellos, con la
finalidad de intervenir en la produccidn o distribucidn de bienes o servicios (en particular, las actividades
extractivas, de fabricacion, comercio y prestacidén de servicios, incluidas las de artesania, agricolas,
forestales, ganaderas, pesqueras, de construccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales y
artisticas); precepto que coincide con el recogido en el art. 27 de la LIRPF.

Por ultimo, su numero 3 presume el ejercicio de actividades empresariales o profesionales en los
supuestos a que se refiere el art. 3.2 del Codigo de Comercio (esto es, desde que la persona anuncie por
circulares, periddicos, carteles, rétulos expuestos al publico, o de otro modo cualquiera, un
establecimiento que tenga por objeto alguna operacién mercantil), y cuando para la realizacion de las
operaciones se exija contribuir por el Impuesto sobre Actividades Econdmicas (el art. 79.1 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales sefiala que se considera que una actividad se
ejerce con caracter empresarial, profesional o artistico, cuando suponga la ordenacién por cuenta
propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de
intervenir en la produccion o distribucién de bienes o servicios).
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establezca como requisito para considerarlo como actividad econdmica la existencia
de una infraestructura minima: una persona empleada con contrato laboral y a jornada
completa (*!).La propia normativa del IP se remite también a la del IRPF para
determinar qué se entiende por actividad econdémica (**); remisién que el ISD realiza
igualmente. Y la pregunta es obvia. ¢Se trata de un requisito suficiente, o minimo, pero
no suficiente? Nos referimos, claro estd, al de una persona con contrato laboral y a
jornada completa. En nuestra opinidn, se trata de un requisito “minimo” pero “no
suficiente” ya que lo relevante es que bajo esa realidad objetiva subyazca una
verdadera actividad econdmica, esto es, una empresa. Que los recursos humanos y
materiales se destinen y organicen en el dmbito de una actividad econdmica; que se
ordenen y utilicen en ese concreto marco. Lo prioritario, por tanto, es la existencia
“objetiva” de una actividad econémica. La inequivoca intencién de intervenir en el
mercado (?). Lo importante es pues que exista una “ordenacién” de factores
orientada al desarrollo de una actividad empresarial; circunstancia que exige la puesta
en el mercado de bienes y servicios. Desde esta posicion, no hay empresa sin
empresario con independencia de que este sea una persona fisica o juridica. Y
empresario significa una dedicacion habitual, directa y personal al desarrollo de dicha
actividad; direccién efectiva; que el trabajo que dia a dia se desempena sea la gestiéon
de tal actividad; circunstancia que implica la existencia de recursos humanos y
materiales orientados a la misma. Es cierto, también, que, a diferencia de otras

actividades econdmicas, la linea divisoria para determinar cuando el arrendamiento de

L Asi, el art. 27.2 de la LIRF establece que “a efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se

entenderd que el arrendamiento de inmuebles se realiza como actividad econdmica, unicamente cuando
para la ordenacion de esta se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada
completa”.

> En efecto; el art. 1.2 del RD 1704/1999, establece que “a efectos de lo dispuesto en el apartado
anterior, se entenderd que el arrendamiento o compraventa de inmuebles se realiza como actividad
econdémica cuando concurran las circunstancias que, a tal efecto, establece el articulo 25.2 de la Ley
40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras normas
tributarias”.

2 Asi lo han reconocido tanto el Tribunal Supremo (en adelante, TS) como la Audiencia Nacional (en
adelante, AN), admitiendo, incluso, la posibilidad de que exista actividad econdmica sin necesidad de
que concurra el requisito de persona contratada a jornada completa (Vid, al respecto, y, entre otras, la
STS 1490/2009, de 2 de febrero de 2012, y las SAN 117/2010, de 14 de febrero de 2013, 176/2010, de
28 de febrero de 2013,y 312/2010 y 164/2010, ambas de 3 de mayo de 2013).

Por el contrario, el Tribunal Econdmico Administrativo Central (en adelante, TEAC) sostiene que el
requisito de persona contratada a jornada completa es un requisito minimo, pero no suficiente si la
infraestructura es ficticia, esto es, si no existe una verdadera actividad econdmica (Vid, entre otras, su
Resolucion de 28 de mayo de 2013 (00/4909/20009).
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inmuebles es de caracter empresarial o particular, es complicada. Tal vez la Unica
posible es asociarla a la necesidad de unos recursos a jornada completa. Ciertamente
la maximizacion de costes puede hacer conveniente externalizar dicha gestiéon cuando
el coste a jornada completa de un trabajador sea superior al de un profesional
independiente con igual dedicacidn. Sin embargo, la Direccidon General de Tributos no
lo ha entendido asi negando la posibilidad de externalizar la gestiéon siempre que se
trate de una persona fisica pero no, curiosamente, y como ya hemos dicho, cuando
estamos en presencia de una sociedad en su condicion de sujeto pasivo del IS.

Sea como fuere, los requisitos que se han de cumplir son, primero, la propia existencia
de una actividad empresarial y, segundo, la concurrencia de unos recursos humanos
minimos: una persona con contrato laboral y a jornada completa. Estamos, no lo
olvidemos, ante una actividad econémica. Hay pues que acudir con caracter previo a
verificar la existencia de aquellos indicios que acreditan que nos encontramos ante tal
realidad: anuncios, llevanza de contabilidad, existencia de clientes, y un largo etcétera,
incluido el necesario y objetivo analisis de la gestién que se realiza. Si a ello le unimos
los requisitos que la normativa del IP exige para que la exencién de “empresa familiar”
se aplique, la conclusion ldgica es que tal normativa se estda refiriendo a un
determinado tipo de empresas de las que se excluyen las que se limitan a gestionar un
patrimonio inmobiliario (**) y las que no cuentan con un familiar que ejerza funciones
efectivas de direccion (*°) y que perciba por ello una remuneracién que represente
mas del 50 % de la totalidad de sus rendimientos del trabajo y de actividades
econdmicas (*°), esto es, que su trabajo principal sea la “empresa” familiar. No se exige
pues tan solo que se trate de una actividad econdmica en los términos que ésta se
define en el IRPF, sino que se trate de una actividad econdmica contextualizada en el
cumplimiento del resto de requisitos que la norma exige para gozar de la exencién, en
concreto, el Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre. Se trata, por tanto, de una

empresa con una estructura minima, una persona empleada con contrato laboral a

**Art. 5.1 a) del RD 1704/1999.

25 Esto es, los cargos de Presidente, Director general, Gerente, Administrador, Directores de
Departamento, Consejeros y miembros del Consejo de Administracion u érgano de administracion
equivalente, siempre que el desempefio de cualquiera de estos cargos implique una efectiva
intervencion en las decisiones de la empresa (art. 6.1 d) del RD 1704/1999.

26 Art. 6.1 d) del RD 1704/1999.
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jornada completa (*’), y un familiar que ejerza funciones directivas cuyos ingresos sean
su principal fuente de rentas del trabajo y actividades econdmicas, y que aquella
ejerza, claro esta, una actividad econdmica “stricto sensu”, excluida la mera gestién de
un patrimonio inmobiliario.

Tales requisitos son la légica consecuencia de la finalidad que la norma pretende:
preservar la continuidad de una “empresa” familiar”; expresion, ésta, la de “empresa”,
gue se reitera con profusion en la norma que regula la exencién. Concepto
inexorablemente unido a una estructura adecuada para gestionar determinados
medios con la finalidad de intervenir en el mercado. Se trata, por tanto, de que esa
estructura sea la adecuada para la “empresa” o, si se prefiere, que no sea un mero
cumplimiento “formal” de la literalidad de la norma. En este sentido, no hay que
“menospreciar” el importante significado de lo que representa ejercer funciones
efectivas de direccion.

‘Estructura adecuada’ es un concepto juridicamente indeterminado que requiere en
cada caso de la prueba correspondiente; prueba de la que son muy importantes los
indicios. Pero se trata, en definitiva, de evitar supuestos de abuso de la norma. De ahi
la importancia de luchar contra la “apariencia” de una empresa de arrendamiento,
esto es, contra la mera creacién formal de una empresa con la exclusiva finalidad de
eludir los impuestos. Tales estructuras “aparentes” se han de incorporar por tanto de
forma efectiva a la fiscalidad de la riqueza.

En consecuencia, es fundamental distinguir entre un patrimonio inmobiliario afecto a
una actividad econdmica “estricto sensu”, y una mera gestién patrimonial de
naturaleza “no empresarial”, distincién que obliga a analizar cada caso en concreto
mas alla del mero cumplimiento formal de tener una persona empleada. De ahi,
también, la conveniencia de que el legislador delimite con caracter objetivo la frontera
entre uno y otro supuesto. Téngase en cuenta, ademas, que, al tratarse de un
beneficio fiscal, la jurisprudencia obliga a interpretarlo de forma restrictiva.

Desde este punto de vista, es perfectamente posible concluir que el requisito que la
ley del IRPF exige, requiere, en el ambito de la exencién, de un “plus” adicional: un
familiar que ejerza funciones directivas y cuyos ingresos sean su principal fuente de

rentas; requisito que refuerza la necesidad de que se trate de una “empresa” familiar;

*" Art. 27 de la LIRPF.
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concepto importante porque se reitera hasta la saciedad en la Recomendacién de la
Comision Europea de 7 de diciembre de 1994 sobre la transmisidon de las pequefias y
medianas empresas. Recomendacion cuyo articulado se refiere exclusivamente a las
pequeias y medianas empresas, esto es, aquellas cuyo volumen de negocio no supere
los 50 millones de euros y el nimero de personas empleadas no supere las 250. Para
ello, el legislador espafiol extendié el tratamiento que la recomendacién sugiere a todo
tipo de empresas, en concreto, a las grandes empresas, que quedan fuera del ambito
de la recomendacion (*).

No hay que confundir los fundamentos hasta aqui expuestos con el convencimiento de
gue la actual regulacién del ISD no se ajusta a la realidad del siglo XXI y que requiere,
por tanto, de una profunda revision. Son, sin duda, dos realidades compatibles.

En este iter argumental, no hay que olvidar tampoco la jurisprudencia con relacién al
denominado régimen fiscal de empresas de reducida dimensién, mas conocido como
de PYMES, que limita su dmbito de aplicacion a las “empresas” excluyendo pues del
mismo a las sociedades de mera tenencia de bienes (*°).

En definitiva, la justa fiscalidad de la riqueza exige un tratamiento que exima tan solo
de tributacidon la gestion empresarial del patrimonio inmobiliario de empresas
familiares, circunstancia que obliga a revisar la actual definicion de los requisitos a
cumplir.

Por ello, cabe considerar razonable que se tome como punto de partida el modelo
disefiado para el régimen fiscal especial de entidades dedicadas al arrendamiento de
viviendas y cuya aplicacién requiere que la actividad econdmica principal sea el
arrendamiento de viviendas, que el nimero de inmuebles arrendados u ofrecidos en
arrendamiento en cada periodo impositivo sea en todo momento igual o superior a 8,
y que estas permanezcan arrendadas u ofrecidas en arrendamiento durante al menos
3 afios, requisitos que, a los efectos de la exencion, habria que reforzar con la

exigencia de una estructura minima de recursos humanos (*°).

2 vid, al respecto, sus articulos 1, 2, 3,y 8.

2 Vid, entre otras, las Resoluciones del TEAC de 29/01/2009 (00/05106/2008/00/00) y 30/05/2012
(00/02398/2012/00/00), asi como el Auto del TS n? recurso 5873/2017, de 14/03/2018, y la reciente
Sentencia de la AN de 03/05/2019, n2 recurso 371/2017.

0 Vid, al respecto, el Capitulo Il de la LIS.
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La fiscalidad de la riqueza obligaria: 1.- A definir de forma mds objetiva los requisitos
gue hay que cumplir para considerar que el arrendamiento de inmuebles se realiza con
caracter empresarial, requisitos que podrian tomar como referencia las siguientes
circunstancias: a.- Que mas del 90 % de los arrendatarios no sean personas del grupo
de parentesco de los socios y/o accionistas ni entidades vinculadas; b.- Que exista un
volumen minimo de inmuebles destinados al arrendamiento tomando como referencia
al respecto el citado régimen fiscal especial de entidades dedicadas al arrendamiento
de viviendas, c.- Que la gestion de la actividad exija unos recursos humanos
equivalentes a una persona a jornada completa con independencia de que se trate de
recursos propios o externalizados. En estos casos, la actividad econémica estaria
exenta del IP y seria también de aplicacién la reduccién en el ISD siempre, claro est3,
gue se cumplan adicionalmente los requisitos que ambos impuestos exigen. 2.-
Replantear el ambito de protecciéon de las denominadas empresas familiares
atendiendo el contenido de la Recomendacién de la Comisién Europea de 7 de
diciembre de 1994, replanteamiento que obliga a considerar la posibilidad de excluir
de la exencién en el IP y de la reduccién en el ISD a las empresas que en el ambito
comunitario no se consideran PYMES.

A lo anterior hay que afadir la imprescindible lucha contra la elusion y el fraude
comprobando que el cumplimiento de los requisitos que la ley exige responde a la
realidad que la ley pretende amparar y regular: la existencia de una “verdadera”
empresa y no de un simple “apariencia” de empresa.

Otro de los importantes factores que inciden también en la creacién de sociedades es
la tributacion acumulada IRPF-IS, cercana al 40 %, que ha hecho que sociedades que
desarrollan realmente una actividad econdmica, apalanquen o remansen sus
beneficios con la sola finalidad de evitar su tributacion en caso de su distribucion;
beneficios que, total o parcialmente, se reinvierten en activos cuyo uso o destino no es
la propia actividad productiva sino su uso privado por parte de los socios y/o
accionistas. Esta ultima situaciéon se torna mucho mas compleja con la creacion de
sociedades holding en las que los dividendos procedentes de participaciones en

sociedades que desarrollan una actividad econémica gozan de un trato fiscal favorable
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(") sin perjuicio de que su destino sea, también, su inversién en activos no
productivos. Desde este punto de vista, se puede afirmar que el legislador desincentiva
el reparto de dividendo fomentando el apalancamiento de los beneficios.

No se puede tampoco olvidar que esa diferencia sustancial de tipos incentiva todavia
mas la “apariencia” de empresa a la que antes nos referiamos. En definitiva, existen
razones fiscales muy diversas para la constitucion de sociedades destinadas al
arrendamiento de inmuebles cuyos principales beneficiarios son las rentas y los
patrimonios mas elevados. Conviene remarcar, en fin, que una de las razones que en
su dia se adujo para suprimir en la practica el IP, fue su incapacidad real para gravar los
grandes patrimonios convirtiéndose en un tributo que gravaba tan solo los
patrimonios de tipo medio.

Sea como fuere, los diferentes supuestos ante los que nos encontramos son los tres
siguientes: 1.- Sociedades patrimoniales, esto es, entidades que no desarrollan
ninguna actividad econdmica, y que arriendan inmuebles. Se trata de un supuesto
expresamente contemplado por el legislador con regulacién expresa en el IS, IP e ISD.
2.- Sociedades cuya actividad econdmica es el arrendamiento de inmuebles y cuya
finalidad principal es la de cumplir los requisitos para gozar de los beneficios fiscales
como “empresa familiar”. Se trata de un supuesto que requiere analizar en cada caso
la existencia de una estructura “empresarial” minima y la concurrencia de los
requisitos necesarios para gozar de los citados beneficios. Es en nuestra opinion la
principal fuga en el ambito de la fiscalidad de la riqueza.

3.- Sociedades con actividad econdmica distinta a la del arrendamiento de inmuebles y
qgue, por motivos fiscales, remansan o apalancan sus beneficios que, en ocasiones, se
reinvierten en activos no productivos. Se trata de una situacién “fiscalmente licita”,
pero empresarialmente “andmala”, con efectos expresamente regulados en el IP. En
nuestra opinidn, no se puede considerar que se trate de un supuesto consciente y
expresamente consentido por el legislador.

De los tres supuestos, y como es ldgico, el legislador solo se ha preocupado

tradicionalmente de regular medidas anti-elusion con relacion al primero de ellos.

L En efecto; el art. 21.1 a) de la LIS, establece que estan “exentos los dividendos o participaciones en
beneficios de entidades (...) que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los
fondos propios de la entidad sea, al menos, del 5 por ciento o bien que el valor de adquisicion de la
participacion sea superior a 20 millones de euros”.
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Por tal motivo, las medidas a adoptar en el marco de una fiscalidad de la riqueza se
habrian de centrar fundamentalmente en los dos ultimos supuestos.

En realidad, las sociedades de mera tenencia de bienes y las sociedades patrimoniales,
como realidades legislativas “conscientemente reguladas” por el legislador. Asi el art.
12 de la Ley 44/1978 del IRPF reguld el denominado régimen de transparencia fiscal
por el que se obligaba a imputar a los socios en su impuesto personal los beneficios o
pérdidas obtenidos, entre otras, por las sociedades de mera tenencia de bienes (*?) en
las que concurrieran determinados requisitos (*}). Con posterioridad, la Ley 46/2002,
de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre la
Renta de no Residentes, eliminé el régimen fiscal especial de transparencia fiscal y
cred uno nuevo con relacion a las sociedades de mera tenencia de bienes denominado
de sociedades patrimoniales (**).

La caracteristica principal de este ultimo es que su base imponible se determinaba
aplicando las normas del IRPF y que su tipo impositivo era del 40 %. En definitiva, se
reconducia su tributacién al IRPF mediante, digamos, el “levantamiento del velo” a
efectos fiscales eliminando pues toda diferencia de trato fiscal mas favorable por
aplicaciéon de las normas del IS.

Pocos afios después, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y de modificacidon parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, suprimié dicho
régimen fiscal y, a partir de 1 de enero 2007, tales sociedades pasaron a tributar por el

régimen general del IS sin ningun tipo de especialidad. De esta forma, se consumaba el

32 . . /s . .
Se consideraban como tales aquellas sociedades en que mas de la mitad de su activo no estaba afecto
a actividades empresariales o profesionales.
33 .. Lo
Basicamente, los dos siguientes:
a) Que mas del 50 % del capital social perteneciera a un grupo familiar (personas unidas por vinculo
de parentesco en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad hasta el cuarto grado,
inclusive).
b) Que mas del 50 % del capital social perteneciera a 10 o menos socios.
34 . ) . . ,
A tales efectos se consideraban sociedades patrimoniales aquellas en las que concurrian las
circunstancias siguientes:
1.Que mas de la mitad de su activo estuviera constituido por valores o que mas de la mitad de su
activo no estuviera afecto a actividades econdmicas.
2.Que mas del 50 por 100 del capital social perteneciera, directa o indirectamente, a 10 o menos
socios 0 a un grupo familiar (cényuge y las demds personas unidas por vinculos de parentesco, en
linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad, hasta el cuarto grado, inclusive).
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distinto trato fiscal que para situaciones idénticas distintas normas contemplan al
margen, pues, de cualquier medida anti-elusién. En este sentido, y para idénticos
supuestos, la normativa del IS es mas ventajosa que la del IRPF. Asimismo, tanto la
supresién del régimen de transparencia fiscal como la del de sociedades patrimoniales
se acompafidé de la posibilidad de disolver y liquidar tales entidades mediante la
aplicacién de un régimen fiscal ventajoso (*).

En este viaje en el tiempo, el art. 5.2 de la Ley 27/2014, del IS, ha otorgado finalmente
carta de naturaleza a las denominadas entidades patrimoniales (3°), régimen que es el
vigente en la actualidad y que en nada disuade de la “fuga” que por motivos fiscales se
produce entre el IRPFy el IS.

Nétese, pues, que, a diferencia de la normativa vigente hasta dicha fecha, la ley se
refiere de nuevo a entidades patrimoniales, flexibiliza los requisitos que se exigen para
considerar que el arrendamiento de inmuebles tiene la condicion de actividad
econdmica, y reduce a la minima expresion las particularidades o “desventajas” de
tales sociedades. Nada pues parecido a la intencién de antano del legislador de evitar
la elusion fiscal. La “culpa”, pues, es del propio legislador, y no del contribuyente.

En definitiva, el legislador ha sido siempre consciente de la existencia de las
denominadas sociedades patrimoniales que, salvo el periodo 2007-2014, han sido
objeto de una regulacion especifica cuya finalidad era la de evitar la elusidn fiscal en el
IRPF mediante la utilizacién de este tipo de sociedades. Sin embargo, lo cierto es que a

partir de 2007 el legislador ha renunciado a adoptar al respecto medidas anti-elusién

35
En concreto:

a) Exencién del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
concepto “operaciones societarias”, hecho imponible “disolucién de sociedades”.

b) No sujecidn por el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
con ocasién de las adjudicaciones a los socios de inmuebles de naturaleza urbana. No obstante,
en su posterior transmisién se considera que aquellos fueron adquiridos en la fecha en que lo
fueron por la sociedad que se extinguia.

C) No devengo del IS de la sociedad que se disuelve con ocasién de la atribucién de bienes o
derechos a los socios, personas fisicas o juridicas, residentes en territorio espafiol.

d) Determinadas particularidades con relacién al IRPF, IS y/o al Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, de los socios de la sociedad que se disuelve.

*® Dicho precepto establece que “se entenderd por entidad patrimonial y que, por tanto, no realiza una
actividad econdmica, aquella en la que mds de la mitad de su activo esté constituido por valores o no
esté afecto, en los términos del apartado anterior, a una actividad econémica”.
Por su parte, su numero 1, parrafo primero, sefiala que “se entenderd por actividad economica la
ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos
con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios”.
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disuasorias y reparadoras de los efectos negativos que para la equidad tiene el trato
fiscal mas ventajoso que el IS dispensa a las entidades patrimoniales.

Vinculado con las sociedades patrimoniales, no hay que olvidar la regulacién que en
otras normas también se recoge, en especial, con relacién al IP y al ISD.

En efecto; el art. 5.1 del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, excluye de la
exencion en el IP, entre otras, a las siguientes entidades: a.- Aquellas que no realicen
de manera efectiva una actividad econdmica, y b.- Aquellas que, realizdndola, su
actividad principal no sea la gestién de un patrimonio inmobiliario (*').

Por su parte, su art. 6.1 establece que “la exencion sdlo alcanzard al valor de las
participaciones (...) en la parte que corresponda a la proporcion existente entre los
activos afectos al ejercicio de una actividad econdmica, minorados en el importe de las
deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de la entidad”.

Esto quiere decir que, en el caso de sociedades con actividad econédmica, no esta
exenta la parte proporcional que sobre el valor total del patrimonio de la sociedad
representen los activos no afectos a la actividad, en nuestro caso, los activos cuyo
destino sea el uso privado de los mismos por parte de los socios, accionistas y/o
personas o entidades vinculadas.

Asi mismo, su numero 3 senala que “nunca se considerardn elementos afectos los
destinados exclusivamente al uso personal del sujeto pasivo o de cualquiera de los
integrantes del grupo de parentesco a que se refiere el articulo 5 del presente Real
Decreto o aquellos que estén cedidos, por precio inferior al de mercado, a personas o
entidades vinculadas de acuerdo con lo establecido en el articulo 16 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades”.

En consecuencia, la exencién en el IP no se aplica: a.- A las entidades que no realizan
una actividad econdémica, esto es, a las entidades patrimoniales. b.- A los activos
destinados al uso personal de los socios o de cualquiera de sus cdényuges,
ascendientes, descendientes, o colaterales de segundo grado, con independencia de

gue su uso esté cedido a precio de mercado. c.- A los activos cedidos a personas o

%’ A tales efectos, se entiende que una entidad gestiona un patrimonio inmobiliario y que, por lo tanto,
no realiza una actividad econdmica, cuando se trate de una sociedad de mera tenencia de bienes o una
entidad patrimonial (antiguo art. 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades).
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entidades vinculadas por precio inferior al de mercado, con la excepcién de las
personas integrantes del grupo de parentesco a que se refiere la letra anterior.

En resumen, en tales casos la Unica ventaja que con relacién al IP representa el hecho
de que los inmuebles sean propiedad de una sociedad, es la “congelacion” de su
valoracién al precio de adquisicion.

Ciertamente, la existencia de un contrato de sociedad que no realiza ningun tipo de
actividad econdmica es sin duda causalmente extrafio en la medida en que en nada se
parece a lo que el art. 1665 del Cddigo Civil regula a tal efecto: un contrato por el cual
dos 0 mas personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con animo
de partir entre si las ganancias. Si no hay actividad, es obvio que no hay ganancia
posible a repartir salvo, claro estd, que esta se identifique con el uso o disfrute de su
patrimonio; objetivo que no es el que el legislador tuvo en cuenta al redactar el
precepto en cuestién. Lo mismo cabe decir del art. 116 del CCo relativo al contrato de
compafiia.

Sea como fuere, subrayar, una vez mas, que la fiscalidad de las sociedades
patrimoniales es objeto de una regulacion especifica y concreta ademas de
conscientemente querida y consentida por el legislador. Nada pues que reprochar a la
constitucién de tales sociedades. El Unico reproche se ha centrar, en su caso, en la
mayor o menor tolerancia del legislador. Su tratamiento legislativo es por tanto
incentivar su disolucion reconduciendo su tributacidn a su ambito natural: el IRPF.
Hace falta indicar, por ultimo, que la utilizaciéon de sociedades que no realizan una
actividad econémica ha sido también objeto de especial atencion por parte de la AEAT
gue en los diferentes Planes de Control Tributario ha incluido la comprobacién este
tipo de sociedades. Asi, por ejemplo, en el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero
de 2018 se sefiala que la interposicién de personas juridicas cuya Unica significacidon
econdmica es la de servir como instrumento para canalizar rentas de personas fisicas
cuya tributacién se ve reducida de modo irregular por la actual diferencia de tipos
impositivos, seguira siendo objeto de seguimiento general (*%). En idéntico sentido, la

Nota de la Agencia Estatal de la Administracidon Tributaria (en adelante, AEAT) de

38 Vid, al respecto, la Resolucion de 8 de enero de 2018, de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2018.

En idéntico sentido los Planes Anuales de afios anteriores incluyen también idéntico tipo de actuaciones.
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febrero de 2019, dedica un apartado especifico a tratar los “riesgos asociados al
remansamiento de rentas en estructuras societarias”. Ademas, la Nota sefiala que, en
ocasiones, “los contribuyentes tratan de localizar una parte relevante de su patrimonio
en sociedades de su titularidad”. No obstante, prosigue, “la tenencia por parte del
socio de bienes o derechos a través de una sociedad no es a priori una cuestion que de
por si sea susceptible de regularizacion, siempre que la titularidad y el uso de dicho
patrimonio se encuentre amparado en su correspondiente titulo juridico y se haya
tributado conforme a la verdadera naturaleza de dichas operaciones”. Sin embargo, “la
experiencia ha permitido perfilar un conjunto de riesgos asociados al remansamiento
de rentas en estructuras societarias que en ocasiones se manifiesta en una cierta
confusion entre el patrimonio del socio y de la sociedad”. Y prosigue: “La atencion de
las necesidades del socio por parte de la sociedad suele abarcar tanto la puesta a
disposicion de aquel de diversos bienes, entre los que es frecuente encontrar la vivienda
(vivienda habitual y viviendas secundarias) y los medios de transporte (coches, yates,
aeronaves, etc.), sin estar amparada en ningun contrato de arrendamiento o cesion de
uso;, como la satisfaccion de determinados gastos entre los que se encontrarian los
asociados a dichos bienes (mantenimiento y reparaciones) y otros gastos personales
del socio (viajes de vacaciones, articulos de lujo, retribuciones del personal doméstico”.

En ambos supuestos “nos encontramos con conductas contrarias a la norma que se
deben evitar y que, normalmente, se concretan en no registrar ningun tipo de renta en
sede de la persona fisica (aunque el coste de aspectos privados de su vida es asumido
por la sociedad)”. Por su parte, “en la sociedad el unico registro respecto de estas
partidas suele ser la deduccion del gasto y, en su caso, la deduccion de las cuotas de
IVA soportadas en la adquisicion de bienes y servicios que, de haber tenido
directamente como destinatarios a un particular fuera de una actividad econdmica,
nunca habrian podido deducirse”. En otras ocasiones “la utilizacion por el socio de un
bien de la sociedad (generalmente una casa, un vehiculo, una embarcacion o una
aeronave) se ampara juridicamente en la existencia de un contrato de arrendamiento o
cesion de uso. En estos supuestos, a efectos de delimitar las posibles contingencias
fiscales, resulta determinante el andlisis de los contratos formalizados, para resolver si
existiendo un contrato, la valoracion de la cesion es correcta conforme al articulo 18 de

la LIS”. Especial referencia se debe hacer de “conductas mds graves que se han
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detectado en las que se aparentan contratos de arrendamiento entre socio y sociedad
(...) para intentar amparar la deduccion de las cuotas de IVA, lo que ha llevado en
determinados casos a considerar la existencia de contratos simulados. O aquellos otros
en los que, junto con los riesgos ya apuntados en la primera parte del documento, se
trate de compensar en sede de la sociedad interpuesta los ingresos con partidas de
gasto, como los antes mencionados, no afectos en modo alguno al ejercicio de la
actividad profesional por parte del obligado tributario y que se corresponden con
gastos o inversiones propias de su esfera particular”. En definitiva, concluye, “todas
estas conductas podrian llevar aparejadas contingencias regularizables en los
Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, el Impuesto sobre Sociedades, el
Impuesto sobre el Valor Afiadido y el Impuesto sobre el Patrimonio”.

Es pues necesario que el legislador adopte las soluciones mds oportunas para disuadir

y evitar este tipo de conductas.

111.3- Los denominados elementos patrimoniales afectos y no afectos.

En otro orden de cosas, nuestro ordenamiento tributario viene tradicionalmente
distinguiendo entre elementos afectos y no afectos, en especial, cuando estamos en
presencia de una actividad econémica. Asi, por ejemplo, el art. 29 de la ley del IRPF
regula qué elementos se consideran afectos a la actividad (*). Por su parte, el art. 2 de
la ley del IP establece que se consideraran bienes y derechos afectos a una actividad
econdmica aquellos que se utilicen para los fines de esta de acuerdo con lo que la ley
del IRPF establece al respecto. Asi mismo, el propio IP regula aspectos muy concretos
al respecto con relacion, precisamente, a la exencion de las empresas familiares. En
efecto; el art. 6.3 del Real Decreto 1704/1999 se remite a tal efecto a la ley del IRPF,
pero, a diferencia de esta Ultima, considera elementos afectos los activos

representativos de la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesidn de

% Establece al respecto el nimero 1 de dicho articulo que se consideran elementos patrimoniales
afectos a una actividad econdmica:
a) Los bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividad del contribuyente.
b) Los bienes destinados a los servicios econdmicos y socioculturales del personal al servicio de la
actividad. No se consideran afectos los bienes de esparcimiento y recreo o, en general, de uso
particular del titular de la actividad econdmica.
c) Cualesquiera otros elementos patrimoniales que sean necesarios para la obtencion de los
respectivos rendimientos. En ningun caso tendrdn esta consideracién los activos representativos de la
participacion en fondos propios de una entidad y de la cesidn de capitales a terceros.
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capitales a terceros. Por el contrario, niega tal condicién a los destinados
exclusivamente al uso personal del sujeto pasivo o de cualquiera de los integrantes del
grupo de parentesco o aquellos que estén cedidos, por precio inferior al de mercado a
personas o entidades vinculadas de acuerdo con lo que la LIS establece.

Por su parte, el art. 95. Uno de la Ley del IVA sefiala que los empresarios no podran
deducir las cuotas soportadas o satisfechas por las adquisiciones de bienes o servicios
“gue no se afecten, directa y exclusivamente, a su actividad empresarial”, concretando
su numero Dos que no se entienden afectos directa y exclusivamente a la actividad
empresarial, entre otros: 1.2 Los bienes que se destinen habitualmente a dicha
actividad y a otras de naturaleza no empresarial por periodos de tiempo alternativos;
2.2 Los bienes o servicios que se utilicen simultdneamente para actividades
empresariales y para necesidades privadas; 3.2 Los bienes destinados a ser utilizados
en la satisfacciéon de necesidades personales o particulares de los empresarios, de sus
familiares o del personal dependiente de los mismos, con excepcién de los destinados
al alojamiento gratuito en los locales o instalaciones de la empresa del personal
encargado de la vigilancia y seguridad de los mismos, y a los servicios econdmicos y
socio-culturales del personal al servicio de la actividad.

Por su parte, su art. 108 considera “bien de inversion” los bienes corporales, muebles,
semovientes o inmuebles que, por su naturaleza y funcién, estén normalmente
destinados a “ser utilizados por un periodo de tiempo superior a un afio como
instrumentos de trabajo o medios de explotacion”.

Otros preceptos también han regulado idéntica expresién, entre otros, los relativos a
la extinguida deduccidn por reinversién de beneficios extraordinarios en el IS, a las
aportaciones no dinerarias de elementos patrimoniales afectos a actividades
econdmicas realizadas por personas fisicas, al régimen especial de entidades dedicadas
al arrendamiento de viviendas, a la libertad de amortizacion, o a las sociedades
patrimoniales.

En cualquier caso, la expresién elementos no afectos goza de una larga tradicidon en
nuestro ordenamiento y se identifica con aquellos activos que se utilizan en una
actividad econdmica o que se prevé que sean utilizados en la misma en un periodo
razonable de tiempo. Se trata, pues de un concepto juridico plenamente asumido cuya

utilizacion se ha de considerar como normal. La realidad objetiva que subyace pues en
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tal expresion nos serd también de mucha utilidad en la configuracién del impuesto que
después describiremos. Tal circunstancia no nos exime que su regulacién en un futuro
impuesto se recoja de forma precisa con la finalidad de preservar la seguridad juridica
y de delimitar con exactitud los bienes en concreto que se pretenden gravar.

Desde esta posicidn, es necesario regular un concepto de patrimonio no afecto que sea
acorde con el que con cardcter general recoge nuestro ordenamiento, esto es, aquel
gue no se utiliza, ni es susceptible de utilizarse, en el dmbito de una actividad

econdmica.

IV.-A MODO DE CONCLUSION.

La titularidad de inmuebles (y otros activos) por parte de sociedades que no estdn
afectos al desarrollo de una actividad empresarial es una realidad econémica y
objetiva innegable cuyo motivo principal es la fiscalidad mas ventajosa que el IS tiene
con relacién al IRPF. Por otra parte, el hecho de que el arrendamiento de bienes
inmuebles se pueda considerar como una actividad econdmica, unido a la exencién
qgue el IP y el ISD contemplan con relacién a la empresa familiar, ha propiciado una
reduccion importante en la recaudacién de ambos impuestos. Asi mismo, la
importante diferencia de tipos entre IRPF e IS incentiva la creacidon de sociedades de
todo tipo que, a su vez, y con la finalidad de evitar la tributaciéon adicional que el
reparto de dividendos representa, remansan o apalancan sus beneficios
reinvirtiéndolos en ocasiones en elementos no afectos, esto es, en activos que no son
susceptibles de ser utilizados en una actividad productiva. Tales circunstancias hacen
aconsejable corregir una realidad que la fiscalidad distorsiona y evitar asi situaciones
gue desnaturalizan la estructura légica y normal de un sistema tributario que garantice
la neutralidad y la equidad.

Las opciones para corregirla son bdsicamente dos. La primera, una reforma de la
normativa vigente que corrija, en origen, las disfunciones que la actual regulacién
produce, en concreto, valorar la posible tributacién en el IRPF de un “dividendo
minimo”, la incorporacién en determinados supuestos del antiguo régimen de
transparencia fiscal, y la definicion mds concreta y precisa del arrendamiento de
inmuebles como actividad econdmica; la segunda, la introduccién de un impuesto de

naturaleza extrafiscal con la finalidad de disuadir comportamientos elusivos.
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Esta segunda opcién admite a su vez dos alternativas, la opcion elegida por la
Generalitat de Catalunya, y que consiste en un tributo que grava los Activos No
Productivos a excepcién de aquellos cuyo uso por parte del socio se adecua a lo que la
normativa establece. No obstante, hay que tener en cuenta que la finalidad de esta
nueva figura es la de disuadir comportamientos contrarios a nuestro ordenamiento,
como no imputar a los socios la renta en especie inherente al uso privado que los
socios hacen de los activos propiedad de la sociedad, o cederlos a aquellos a un precio
inferior al de mercado; tributo, pues, cuya finalidad esencial es evitar y disuadir
practicas que perjudican la progresividad del sistema tributario y, por tanto, la politica
redistributiva a través de la fiscalidad.

Es, ademds, un impuesto cuyo objetivo, por extrafio que parezca, es recaudar cero ya
gue esto significaria que el uso de los activos se declara correctamente en sede del
socio y de la sociedad, o que esta no remansa de forma ociosa beneficios cuyo destino
no es la actividad productiva sino el uso privado por parte del socio de activos “no”
productivos. De ser asi, el aumento de la recaudacidon vendra dado a través de otras
figuras impositivas, que es lo que realmente se pretende. No se trata, pues, de un
tributo que se limita a gravar sin mas los activos o elementos no afectos a la actividad.
En definitiva, y como acertadamente se sefiala en el Preambulo de la ley, “el impuesto
sobre activos no productivos, (...) tiene por objeto gravar los activos no productivos de
las personas juridicas con el fin de desincentivar las posibles estrategias de elusion
fiscal, mejorar la eficiencia en la utilizacion de estos activos de contenido econdmico y
contribuir, en parte, a una cierta redistribucion”.

La segunda opcidon, que es la que proponemos, es gravar sin mas los activos no
destinados a una actividad econdmica desincentivando la creacién de sociedades
patrimoniales y el apalancamiento o remansamiento de beneficios; gravamen que ha
de incluir, como veremos, el de aquellos activos afectos a la actividad de
arrendamiento de inmuebles por parte de sociedades que cumplan determinados
requisitos. Se trata, en definitiva, de un impuesto sobre el patrimonio no afecto a
actividades econémicas que contemple, también, una regulacion especial con relacién
al supuesto del arrendamiento de bienes inmuebles que desincentive la utilizacion de

los beneficios fiscales de “empresa familiar” con fines de elusion.
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Se trata, en definitiva, de gravar de forma objetiva aquellos patrimonios propiedad de
sociedades cuya gestion es mas bien la propia de un patrimonio no afecto a una
actividad econdmica estricto sensu.

Téngase en cuenta que nos estamos refiriendo al arrendamiento de bienes inmuebles,
esto es, a un supuesto en el que la linea divisoria entre la mera gestion patrimonial y
su gestion empresarial es dificil y confusa. Se trata, ademas, de regular de forma justa
la aplicacion de un beneficio fiscal, concepto, no lo olvidemos, que requiere una
regulacidn restrictiva y acorde con la finalidad que se pretende conseguir.

Es pues necesario distinguir de forma objetiva realidades econdmicas distintas. Si
desconfiamos de un impuesto de esta naturaleza es porque desconfiamos de la
capacidad del legislador de delimitar adecuadamente su estructura normativa y, sobre
todo, porque desconfiamos de su aplicacién practica por parte de la AEAT. Buena
prueba de ello es el elevado grado de inseguridad juridica que padecemos y el
consecuente y preocupante aumento de la conflictividad tributaria.

Se trata, sin duda, de temas no menores que hay que evitar. Pero ello no nos ha de
alejar del verdadero objetivo del Estado de Bienestar que no es otro que la justicia
social entendida como aquella que redistribuye la riqueza de forma justa y equitativa.
Indicar, por ultimo, que dada la falta de informacidon que hoy existe con relacién a los
elementos patrimoniales no afectos propiedad de sociedades, es imposible cuantificar

el impacto recaudatorio del nuevo impuesto.

Breve referencia a la constitucionalidad del nuevo impuesto. La Sentencia del
Tribunal Constitucional 28/2019, de 28 de febrero, corrobora la constitucionalidad del
impuesto catalan sobre los activos no productivos.

Por su importancia, hay que destacar algunos de sus fundamentos de derecho.
Recuerda el Alto Tribunal que “la finalidad extra-fiscal no es incompatible con un
propdsito recaudatorio, aunque sea secundario, lo que es consustancial al propio
concepto de tributo, de suerte que la naturaleza extra-fiscal o recaudatoria de un
tributo es una cuestion de grado”. Se remite aquel igualmente a su Sentencia 37/1987
y recuerda, también, que “el incumplimiento de las obligaciones inherentes a la funcion
social de la propiedad {(...)” puede justificar “la exaccion de un tributo, cuya principal

finalidad no es crear una nueva fuente de ingresos publicos sino disuadir a los titulares
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de propiedades o de empresas (...) del incumplimiento de las obligaciones inherentes”.
Por consiguiente, prosigue, “desde la perspectiva constitucional, es legitimo valerse de
los tributos para incentivar determinados usos de la propiedad, en coherencia con su
funcién social, reconocida en el art. 33.2 CE”. Dicha finalidad, sefiala, “enlaza
directamente principios establecidos e intereses tutelados en la misma Constitucion {(...)
como son los arts. 40.1, 128.1 y 130.1 CE pues una medida que estimule la explotacion
de los activos de las entidades mercantiles se inscribe en los objetivos de politica
econdmica que proclaman dichos preceptos”.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional sefiala igualmente que “junto al fin de
estimulo de la actividad econdmica, también cabe apreciar (...) que, al censar los bienes
improductivos en poder de las entidades mercantiles, el impuesto enjuiciado puede
coadyuvar al control de otros tributos, con un objetivo antielusion que entronca con el
deber de contribuir del art. 31.1 CE”. En este sentido, destaca la importancia de
examinar los elementos estructurales del impuesto con la finalidad de corroborar que
su finalidad extra-fiscal “no es una mera proclamacion retérica del legislador
autonomico, sino que aparece reflejada en la estructura del impuesto, como venimos

exigiendo en nuestra doctrina”.

ANEXO. Lineas generales de la propuesta

El disefio del nuevo tributo habria de tener en cuenta los siguientes aspectos:

1.- Su entrada en vigor ha de ir acompafada de la posibilidad de disolver las actuales
sociedades patrimoniales mediante un régimen fiscal especial en condiciones similares
a las opciones legislativas expresamente previstas al respecto en situaciones idénticas
y anteriores (en concreto, la posibilidad de disolver las sociedades de “mera tenencia
de bienes” y las “sociedades patrimoniales” a las que anteriormente hemos hecho
referencia):
a) Exencién en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, concepto “operaciones societarias”, hecho
imponible “disolucion de sociedades”.
b) No sujecidén por el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana con ocasion de las adjudicaciones a
los socios de los inmuebles de naturaleza urbana previendo que en su
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posterior transmision la fecha de adquisicion serd la de su adquisicion
por la sociedad que se disuelve y liquida.

No devengo del IS en la sociedad que se disuelve y liquida con
ocasion de la adjudicacién de bienes o derechos a los socios,
personas fisicas o juridicas.

Régimen de diferimiento en el IRPF, IS y/o el Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, de los socios de la sociedad que se disuelve vy
liquida, con relacién a la tributacion de la ganancia patrimonial que
se ponga de manifiesto como consecuencia de la adjudicacidon de
bienes o derechos a los socios, personas fisicas o juridicas.

2.- Su entrada en vigor ha de ir también acompafiada de la supresién del
Impuesto sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas.

3.- Su configuracion ha de responder a la de un impuesto progresivo,
complementario de hecho al IRPF, que coadyuve a la necesaria redistribucion
de la riqueza mediante el levantamiento del “velo” societario a los efectos
exclusivamente fiscales.

4.- El objeto del gravamen no se ha de limitar a los inmuebles, sino a todos los
elementos patrimoniales no afectos, circunstancia que requiere:

a)

b)

d)

Ser muy precisos en la regulacion de los elementos estructurales del
tributo (bdsicamente, hecho y base imponible) y en que este grave
exclusivamente tales elementos y no otros.

Tomar como referencia el concepto de elemento patrimonial no
afecto, de larga tradicién en nuestro ordenamiento, y con finalidad
armonizadora.

Excluir del gravamen a todos los activos propiedad de personas
juridicas cuyo uso o destino sea una actividad econdmica productiva,
salvo aquellos cuyo uso y/o disfrute sea de los socios, de sus
familiares y/o personas vinculadas. En particular, se han de excluir de
gravamen los activos no utilizados de forma efectiva en la actividad
econémica que, por sus caracteristicas objetivas, su destino
razonable y previsible es su incorporacion al proceso productivo de la
empresa (*9).

Excluir del gravamen los elementos no afectos, los inmuebles
arrendados a precio de mercado a los socios, familiares y/o personas
vinculadas siempre que se destinen al desarrollo de una actividad
econdémica realizada por estos ultimos y no a su uso para finalidades
privadas y/o uso particular y privativo de los mismos.

Gravar los activos propiedad de sociedades cuya actividad es el
arrendamiento empresarial de inmuebles u otros elementos
patrimoniales y cuyos beneficiarios son los propios socios, familiares
y/o personas vinculadas a los mismos.

40 Supuesto, este, regulado por ejemplo en el art. 95. Tres Regla 12 de la Ley del IVA con relacion a la
deduccion de las cuotas soportadas en la adquisicion de determinados bienes de inversidn
(contemplado 95. Tres. 12), “en la medida en que dichos bienes vayan a utilizarse previsiblemente, de
acuerdo con criterios fundados, en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional”; precepto que
en su Regla 42 establece igualmente que “el grado de utilizacion en el desarrollo de la actividad
empresarial o profesional deberd acreditarse por el sujeto pasivo por cualquier medio de prueba
admitido en derecho”.
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f) Gravar la disposiciéon de vehiculos de turismo, aeronaves y/o
embarcaciones de forma objetiva tomando como referencia
conceptos como la potencia y los metros de eslora, respectivamente,
sin perjuicio de excluir de gravamen aquellos que el sujeto pasivo
acredite que su uso Unico y exclusivo es su utilizacién en la actividad
econdémica de la empresa sin perjuicio de que con cardcter accesorio
e irrelevante se destinen a usos privados (*).

g) Excluir del gravamen los bienes que integran el patrimonio cultural.

h) Excluir del gravamen los activos afectos al objeto social de
determinadas entidades que no realizan una actividad econdmica,
como Fundaciones, Asociaciones, u otras similares.

i)  Gravar la titularidad de participaciones en entidades en funcién de la
actividad que estas realicen, en concreto, cuando no desarrollan una
actividad econdmica o cuando su objeto es la mera gestién de un
patrimonio inmobiliario y/o mobiliario.

En cualquier caso, hay que gravar las participaciones directas y/o
indirectas en sociedades de mera inversiéon (SICAVs, SOCIMI y otras
similares).

i) Excluir en todo caso del gravamen la tesoreria, que se ha considerar
siempre como afecta a la actividad, salvo que la empresa tenga
activos afectos y no afectos en cuyo caso se habrian de separar
contablemente los flujos de tesoreria correspondientes a unos y a
otros con la finalidad de identificar con claridad uno y otro tipo de
activo.

5.- La base imponible del tributo ha de tomar como referencia conceptos de
importante arraigo en nuestro ordenamiento (por ejemplo, el valor catastral en caso
de bienes inmuebles), en particular, aunque no de forma exclusiva, los incluidos en la
actual regulacién del IP.

6.- Los sujetos pasivos del impuesto han de ser todas las personas juridicas, incluidas
las sociedades civiles y las comunidades de bienes, que actuen frente a terceros como
una entidad Unica o como una unidad econdmica, que sean propietarias de elementos
patrimoniales no afectos o que, bajo cualquier titulo, tuvieran a su disposicién el uso o
disfrute de los mismos.

*' En este sentido, se puede tomar como referencia lo regulado en la art. 22.4 del Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, y que consideraran utilizados para necesidades privadas de forma accesoria y
notoriamente irrelevante los bienes del inmovilizado adquiridos y utilizados para el desarrollo de la
actividad econdmica que se destinen al uso personal del contribuyente en dias u horas inhabiles durante
los cuales se interrumpa el ejercicio de dicha actividad, con exclusiéon de los automadviles de turismo y
sus remolques, ciclomotores, motocicletas, aeronaves o embarcaciones deportivas o de recreo, a
excepcién de los siguientes supuestos:

a) Los vehiculos mixtos destinados al transporte de mercancias.

b) Los destinados a la prestacion de servicios de transporte de viajeros mediante contraprestacion.

c) Los destinados a la prestacion de servicios de ensefianza de conductores o pilotos mediante

contraprestacion.

d) Los destinados a los desplazamientos profesionales de los representantes o agentes comerciales.

e) Los destinados a ser objeto de cesion de uso con habitualidad y onerosidad.
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7.- Los tipos de gravamen han de ser progresivos debiéndose valorar la existencia de
tipos distintos en funcién de la naturaleza de los activos y, en particular, de su vida util.
8.- Con la finalidad de elaborar un censo a nivel nacional como instrumento eficaz de
control tributario, asi como por la necesidad de que un impuesto de estas
caracteristicas se apligue de forma uniforme y generalizada en todo el territorio
espafiol, el tributo ha de ser de dmbito estatal sin perjuicio de su posible cesion a las
CCAA.

9.- La compatibilidad del nuevo tributo con el creado por la Generalitat de Catalunya u
otro similar, a debate. Desde la dptica del principio de simplicidad del sistema
tributario, se deberia valorar la coexistencia de ambos impuestos y su funcion
respectiva Hay que tener en cuenta que el tributo aprobado por la Generalitat de
Catalunya pretende esencialmente gravar activos no productivos vinculados a un
comportamiento elusivo de los socios y/o personas vinculadas.

Por su parte, el tributo que proponemos grava tales activos, y otros distintos, con
independencia del comportamiento por parte de estos ultimos. Mientras que el
primero es un tributo que disuade conductas elusivas, el segundo es, en realidad, un
impuesto sobre el patrimonio no afecto. Supondria la penalizacidon por elusién del
primero El que aqui se propone pretende evitar la pérdida de recaudacion que se
produce bien sea por un déficit legislativo o por una legitima opcion de los
contribuyentes. A su vez, mientras el nuevo tributo autondmico permite conseguir de
forma mdas adecuada sus efectos indirectos, mayor recaudacion por los tributos
cedidos, el que aqui se propone no necesariamente produce tales efectos.

Por otra parte, es cierto que el déficit de capacidad normativa en el dmbito
autonémico hace que un tributo autonédmico de las caracteristicas del aprobado por la
Generalitat no pueda regular en su total complejidad el fendmeno elusivo planteado.
En este sentido, se puede valorar la supresion del nuevo tributo autondmico y la cesién
no solo de la recaudacién del nuevo tributo que proponemos a las CCAA sino de un
amplio margen de competencias en el dmbito normativo y la necesaria coordinacién
en materia de informacion e inspeccion con la finalidad de que las CCAA puedan
regular y comprobar de forma mds amplia y concreta determinados comportamientos
en detrimento de su recaudacion.

10.- Con la finalidad de evitar la pérdida de informacion tributaria con fines de control
tributario, incorporar en la declaracién del IRPF la obligacién de informar sobre la
titularidad y valor del patrimonio de los bienes, derechos y/o obligaciones situados en
Espana propiedad de personas fisicas.

11.- Apuesta decidida por la capitalizacién de las empresas y la reinversidon de sus
beneficios en activos productivos. A tales efectos, se propone replantear la actual
regulacion de la reserva de capitalizacién recogida en el art. 25 de la Ley 27/2014 (*)
en los siguientes términos:

*? Dicho precepto establece que “los contribuyentes que tributen al tipo de gravamen previsto en los
apartados 1 o 6 del articulo 29 de esta Ley tendrdn derecho a una reduccion en la base imponible del 10
por ciento del importe del incremento de sus fondos propios, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos:
a) Que el importe del incremento de los fondos propios de la entidad se mantenga durante un plazo
de 5 afios desde el cierre del periodo impositivo al que corresponda esta reduccion, salvo por la
existencia de pérdidas contables en la entidad.
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a) Vincular la deduccion a la materializacidon de los beneficios en la
inversién en activos productivos, la formacién del personal y de
directivos, la innovacion tecnolégica, y/o a la creacién de empleo.

b) Incrementar sustancialmente el porcentaje de deduccién actual del
10% al 50 %.

12.- Asi mismo, conviene valorar las cuatro siguientes situaciones:

a) Eliminacién de la reduccion en el ISD para las empresas familiares que
guedan fuera de la Recomendacion de la Comisién Europea de 7 de
diciembre de 1994 sobre la transmisién de las pequefias y medianas
empresas. Se trata de una medida de politica legislativa que excede de
la presente propuesta y que hay que valorar desde la perspectiva del
perjuicio que para la riqueza nacional y el empleo puede representar
una medida de tal calado que hay también que analizar desde la éptica
del derecho comparado.

Como alternativas posibles se pueden valorar tres:

Reduccion progresiva en funcion del tamafio de la empresa, de
tal suerte que, a menor tamafno, mayor reduccién, y, a mayor
tamafio, menor reduccion. De esta forma, la reduccion
disminuye al aumentar la capacidad econémica.

Mantener la reduccion en el ISD, pero gravar por el nuevo
impuesto los activos de determinadas empresas, opcidon que es
la que se recoge en los apartados siguientes.

Combinar las dos anteriores.

b) Gravar en el nuevo impuesto el patrimonio de aquellas sociedades
dedicadas al arrendamiento empresarial de inmuebles en las que se
cumplan los tres requisitos siguientes:

Que el numero de contratos de arrendamiento que se
gestionan directamente sea inferior al parametro objetivo que
se fije y que en carga de trabajo habria de ser, como minimo, el
equivalente al de una persona a jornada completa.

Que el numero de inmuebles alquilados sea inferior al
pardmetro objetivo que se fije y que sus arrendatarios no sean
en ningun caso el socio, sus familiares y/o personas vinculadas
salvo que su destino efectivo sea afectarlos a una actividad
econdémica y se satisfaga por ello precio de mercado.

Que la actividad de arrendamiento no provenga de proyectos
empresariales destinados a la compra o la construccién de
inmuebles para su posterior alquiler.

c) Gravar en todo caso en el nuevo impuesto el patrimonio de las
sociedades dedicadas al arrendamiento empresarial de inmuebles que
cumplan los dos requisitos siguientes:

1. Que mas del 50 % del capital social pertenezca a un grupo

familiar (personas unidas por vinculo de parentesco en linea

b) Que se dote una reserva por el importe de la reduccion, que deberd figurar en el balance con
absoluta separacion y titulo apropiado y serd indisponible durante el plazo previsto en la letra

anterior”.
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directa o colateral, consanguinea o por afinidad hasta el cuarto
grado, inclusive).
2. Que mas del 50 % del capital social pertenezca a 10 o menos

socios.
Ya hemos indicado antes que los limites del arrendamiento de
inmuebles como actividad econdmica son difusos y complejos.
Hemos también indicado que la exigencia de requisitos legales
como los actuales fomenta la creacién de estructuras aparentes.
Hemos comentado igualmente que las exenciones y las
reducciones se han de aplicar de forma restrictiva.
La realidad, no la olvidemos, es que el arrendamiento de
inmuebles, tal y como estd hoy concebido, estd lejos de
parecerse al funcionamiento normal y tipico de una empresa
qgue, a poco que se reflexione, se asimila a un permanente flujo
econdmico de entradas y salidas. En este sentido, la actividad de
arrendamiento estd mucho mds prdoxima a la maximizacion de la
rentabilidad de un patrimonio inmobiliario, que al riesgo vy
gestidn caracteristicos de un patrimonio afecto a una verdadera
actividad empresarial.
Si excluimos pues la actividad de las SOCIMI, Fondos de
Inversidn, Empresas Publicas de Vivienda, y empresas vinculadas
al sector financiero, pocas son las entidades que, como empresa,
se dedican propiamente a la actividad “empresarial” de arrendar
inmuebles; empresas, por cierto, cuya actividad real consiste
precisamente en invertir para alquilar; en verdaderos proyectos
empresariales.
Junto a estas coexisten, eso si, Gestoras de Patrimonios
Inmobiliarios e intermediarios diversos cuya actividad se limita a
la gestion profesional de los mismos, empresas, claro estd, que
realizan sin duda una verdadera actividad empresarial, actividad,
sin embargo, que no se puede predicar con relacion a los
propietarios de tales patrimonios.
Pero la fiscalidad ha propiciado también la creaciéon de
sociedades pequefias y medianas que, cumpliendo realmente los
requisitos que la ley exige, no son, coloquialmente hablando,
empresarios, sino mas bien, reconozcdmoslo, meros
propietarios, circunstancia especialmente mdas notoria en
pequeiios y medianos grupos familiares.
Frente a esta compleja y variada situacidn, no hay que olvidar las
estructuras societarias que concentran la propiedad inmobiliaria
afecta al desarrollo de las diferentes actividades empresariales
del Grupo y/o de las diferentes entidades vinculadas; estructuras
de las que no hay nada que objetar y que habrian por tanto de
excluirse del nuevo impuesto.
Nada que objetar, tampoco, respecto a las empresas cuyos
activos inmobiliarios estdan realmente afectos a la actividad
empresarial que realizan.
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d)

Este cambio que proponemos en la fiscalidad de esta actividad
en concreto ha de ir acompafiado de la posibilidad de que los
sujetos pasivos “afectados” opten por disolver y liquidar las
correspondientes sociedades en los mismos términos que antes
hemos apuntado.

Regular que la utilizacion de elementos no afectos por parte del
socio, de sus familiares y/o personas vinculadas, tendra en todo
caso la consideracion de utilidad o contraprestacién en especie
derivada de la condicion de socio y/o accionista.
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