Criterio 2 de 2 de laresolucion: 02185/2012/00/00
Calificacion: Doctrina

Unidad resolutoria: VVocalia Sexta

Fecha de la resolucién: 02/07/2015

Asunto:

Impuesto sobre el Patrimonio. Exencién de determinadas participaciones de
entidades (art. 4.0cho. Dos Ley 19/1991). Computo de la exencion, en
proporcion a sus activos afectos. Efectos en dicho computo de la regla de la
“transparencia sobrevenida”.

Criterio:

La aplicacion de esa exencidn se ejecuta en dos pasos distintos:

PRIMERO: Determinar si la sociedad en cuestibn cumple los requisitos
exigidos por las letras a), b) y ¢) de aquel precepto. En este paso, la regla de la
“transparencia sobrevenida” del Impuesto sobre Sociedades tendra el valor que
se le da en la LIS para verificar si la sociedad participada era transparente (0
patrimonial) y eso impide la aplicacién de la exencion.

SEGUNDO: Si se han cumplido esos requisitos, se debe determinar la cuantia
de la exencidn, esto es, el porcentaje de la participacion que resultara exenta, a
tenor del grado de afectacién de los activos de la sociedad a la actividad
econdmica. En este paso, la regla de la “transparencia sobrevenida’ del
Impuesto sobre Sociedades NO tiene ninguna incidencia.

Aqui se atiende a la afectacion efectiva y real de los distintos activos, sin que
sea aplicable la regla de la “transparencia sobrevenida”, que no califica como
no afectos determinados activos, limitandose a no computarlos como tales tan
solo a los efectos fijados en la LIS.

Reitera criterio de RG 974/2012, de 9-4-2015.

Referencias normativas;

Ley 43/1995 Impuesto sobre Sociedades

o 75.1a).b)




RDL eg 4/2004 Texto Refundido Impuesto sobre Sociedades

o 611.a)

Ley 19/1991 Impuesto sobre e Patrimonio

o 4824

RD 1704/1999 Imp. Patrimonio Condiciones para Exenciones Activ.
empresariales ..

o 5
o 6

Conceptos:

Afectacion

Computo

Efectos

Exenciones

Impuesto sobre €l patrimonio
Participaciones

Sociedades patrimoniales
Transparencia fiscal

Texto de laresolucion:

En la Villa de Madrid, en la fecha arriba indicada, en la RECLAMACION
ECONOMICO-ADMINISTRATIVA interpuesta ante este Tribunal Econdémico
Administrativo Central por D JA..., con NIF... , con domicilio a efectos de
notificaciones sito en ..., contra el acuerdo de 19 de septiembre de 2011 del
Jefe de la Inspeccién Territorial de la Generalitat de Catalunya, por el que se
practica liquidacion por el Impuesto sobre el Patrimonio de los afios
2005/2006/2007.

Cuantia de la reclamacién: 167.519,76 €

ANTECEDENTES DE HECHO




PRIMERO.-

Llevadas a cabo las actuaciones de comprobacion e investigacion que constan
documentadas en el expediente, en fecha 15 de julio de 2011 se formaliz6 por
actuarios de la Dependencia Regional de Inspeccion de la AEAT, acta A02 n°
..., por el Impuesto sobre el Patrimonio de los aflos 2005 a 2007, de la que
resultaba una deuda tributaria propuesta de 343.877,43 €, de los que
284.045,01 € se corresponden con la cuota y 59.832,42 € con los intereses de
demora.

En el Acta, asi como en el correspondiente informe ampliatorio, en sintesis se
dice lo siguiente:

- La fecha de inicio de las actuaciones fue el dia 13/01/2010 y en el
computo del plazo de duracion de éstas debe estarse a un total de 213 dias de
dilaciones, segun el detalle que alli se recoge.

- De acuerdo con la documentacion obrante en el expediente, procede
computar entre el patrimonio del sujeto pasivo los créditos que la sociedad Ne,
SL tiene frente a éste, por valor de 317.894,63 € (31/12/2005), 194.871,63 €
(31/12/2006) y 157.925,29 € (31/12/2007).

- Procede incluir el valor de las participaciones de la sociedad MF, SL no
declaradas por el sujeto pasivo, por valor de 3.005,00 €, en los afios 2006 y
2007.

- Procede excluir el valor declarado de las participaciones en la sociedad
Ac, SA, al constar que la Unica titular de las mismas es D2 Eq....

- Por lo que hace a las participaciones del sujeto pasivo en la sociedad Mc,
SL, se sefala lo siguiente:

o El sujeto pasivo declar6 en los ejercicios regularizados el valor que consta
en el expediente, al tiempo que declaré tal participacién exenta en su totalidad
en los tres afios comprobados.

o0 La Inspeccion comprobd que aquella participacion cumplia los requisitos
establecidos por la norma para gozar de tal exencion (art. 4.0cho.Dos de la
Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio.

No obstante, el importe de aquella exencion debe tener en cuenta lo prevenido

en ese sentido por aquel precepto, aclarado en la modificacion operada por la




Ley 35/2006, para lo cual se hace preciso determinar para cada una de las
sociedades participadas por Mc, SL, el porcentaje de valor exento, valor éste
gue se sustituira en el balance de la sociedad Mc, SL para determinar qué valor
del patrimonio de ésta resulta exento.

o De acuerdo con lo anterior se procede a detallar, para cada uno de los afios
comprobados, los activos necesarios para el ejercicio de la actividad
empresarial o profesional de las sociedades:

- MR, SL

- WX, SL, y su participada Me, SA

- VC, SL (se desprecia, dado su importe de 1 €)

- MC, BV, y sus 11 sociedades participadas: MP, BV, WI, BV, Mt, SL, IV,
SL, FT, SL, IM, SL, Mn, SL, OM, SL, MI, SL, MS, SL y Al, SL.

o EI anterior andlisis determina unos porcentajes de ‘Activos — Deudas’
necesarias para la actividad respecto el patrimonio neto, y, por ende, unos
valores de la participacién no exenta en la sociedad Mc, SL, que procede incluir

en la base imponible del impuesto, de:

Mc, SL 2005 2006 2007
Activo necesario para la actividad 4.992.142,80 6.830.154,61 6.421.108,48
Deudas derivadas de la actividad 95.773,95 92.062,75 147.344,19
Activo - Deudas 4.896.386,85 6.738.091,86 6.273.764,29
Patrimonio Neto 13.391.788,0717.599.177,1920.565.916,89
% (Activo — Deudas) / Patrimonio  0,365624726 0,382864028 0,305056386
Neto

Valor capitalizacion de la 17.651.427,1219.536.476,9926.420.249,85
participacion

Valor exento (Valor CAPIT. x %)  6.453.798,21 7.479.814,26 8.059.665,95
Valor no exento 11.197.628,9112.056.662,7318.360.583,90

SEGUNDO.-

Atendida la propuesta del actuario y a la vista de las alegaciones formuladas
por el interesado, en fecha 19 de septiembre de 2011 por el Jefe de la

Inspeccion Territorial de la Agencia Tributaria de Catalufia se dict6 acuerdo de




liquidacion, del que resulta una deuda tributaria exigida de 345.943,12 €, de los
que 283.658,86 € se corresponden con la cuota y 62.284,26 € con los intereses
de demora.

En aquel acuerdo se confirman los periodos de dilaciones por causa no
imputables a la Administracion de 213 dias ya considerados por el actuario, a
los que se adicionan 38 dias como periodo de interrupcién justificada de las
actuaciones (del 9/08/2011 al 16/09/2011), periodo éste que se corresponde a
la solicitud de informe que remitid el Inspector Jefe al Servei Juridic de
'Agéncia de Catalunya, acerca de la modificacion normativa del articulo
4.8.Dos de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio, por la Ley
35/2006.

Respecto al fondo del asunto, se aumentan los porcentajes de activos afectos a
la actividad de las sociedades participadas por MC, BV siguientes: MP, BV, WI,
BV, IM, SL, Mn, SL, OM, SL, MI, SL, lo que determina un menor valor de la

participacion del sujeto pasivo en Mc, SL no exento, de:

Mc, SL 2005 2006 2007

Activo necesario para la actividad 5.079.933,87 6.835.979,86 6.550.487,56
Deudas derivadas de la actividad 95.773,95 92.062,75 147.344,19
Activo - Deudas 4.984.159,92 6.743.917,11 6.403.143,37
Patrimonio Neto 13.391.788,07 17.599.177,19 20.565.916,89
% (Activo — Deudas) / Patrimonio 0,37 0,383 0,31
Neto

Valor capitalizacion de la 17.651.427,12 19.536.476,99 26.420.249,85

participacion
Valor exento (Valor CAPIT. x %) 6.531.028,03 7.482.470,69 8.190.277,45
Valor no exento 11.120.399,09 12.054.006,30 18.229.972,40

Lo anterior supone que la regularizacion practicada por la Inspeccion con

relacion a los ejercicios comprobados resulte, en sintesis, la siguiente:

2005 2006 2007
Bienes y Derechos 329.356,10 359.724,63 417.943,41
DECLARADOS




Bienes y Derechos 11.767.649,82 12.611.607,56 18.800.570,24
COMPROBADOS

Desglose de la regularizacion:
Derecho de crédito Ne, SL +317.894,63 +194.871,63 + 157.925,29
Participacion MF, SL + 3.005,00 + 3.005,00
Participacion Ac, SA - 8.275,86
Participacion Mc, SL + + +

11.120.399,09 12.054.006,30 18.229.972,40

Dicho acuerdo consta notificado en fecha 19 de septiembre de 2011.
TERCERO.-

Contra aquel acuerdo el interesado, en fecha 6 de octubre de 2011, presento
escrito de interposicion de reclamacion econdémico-administrativa ‘per saltum’
ante este Tribunal, siéndole asignado el nimero de expediente RG.2185/2012.
En dicho escrito se limitaba, en sintesis, a identificar el acto recurrido y solicitar
gue se pusiese de manifiesto el expediente administrativo a fin de formular las
pertinentes alegaciones.

Puesto de manifiesto el expediente administrativo, en fecha 17 de octubre de
2012 el interesado formul6 escrito de alegaciones que, en sintesis, resultan las
siguientes:

- Prescripcion del derecho de la Administracion a regularizar los ejercicios
2005 y 2006 del Impuesto sobre el patrimonio, al no proceder el periodo de
interrupcidn justificada de 38 dias considerado por el Inspector Jefe, dado que
aquel Informe no tiene ningun valor a los efectos de la regularizacion
practicada, siendo su Unica finalidad la de alargar el periodo de doce meses a
efecto de dictar el acuerdo de liquidacion en ese periodo.

- Improcedente aplicacion por la Inspeccion de la modificacion normativa
operada por la Ley 35/2006 sobre el articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, del
Impuesto sobre el Patrimonio, con efectos retroactivos a los periodos 2005 y
2006.

- Ausencia de motivacion y falta de rigor en la liquidacion efectuada por la

Inspeccion.




- Se consideran afectos a la actividad empresarial los Elementos de
Transporte en régimen de leasing de la sociedad Mc, SL, entendiendo su
afeccion en un 50 %. También se dice que las partida de ‘Ne, SL’, ‘Fianzas y
Depositos a largo plazo’ y de ‘Imposicion Valores Renta Fija’, igualmente estan

afectas a la actividad.
- Con cita del articulo 4.8.Dos de la Ley 19/1991, se dice que la Inspeccion

no ha considerado los beneficios no distribuidos por Mc, SL a efectos de
calcular el importe del valor exento.

- En cuanto a las sociedades participadas por Mc, SL, se dice que el actuar
de la Inspeccién es improcedente por lo que hace a los ejercicios 2005 y 2006.
Respecto al ejercicio 2007, se cuestiona el porcentaje de afectacién del activo
de algunas de esas sociedades a la actividad que desarrollan las mismas.

- Por ultimo, se sefala que el limite conjunto de cuota integra debera
atender a las autoliquidaciones del IRPF presentadas, al haber sido éstas
recurridas ante el este Tribunal.

De acuerdo con ello, se solicita se dicte resolucién que anule y deje sin efecto

alguno el acto administrativo impugnado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-

Concurren en el presente expediente los requisitos procesales de
competencia de este Tribunal, capacidad del actor, legitimacién del reclamante,
impugnabilidad del acto administrativo reclamado y que la reclamacion
econdmico-administrativa ha sido interpuesta en tiempo y forma, segun lo
dispuesto en la Ley 58/2003, General Tributaria, de 17 de diciembre y el Real
Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General

Tributaria, en materia de revision en via administrativa.




SEGUNDO.-

La presente resolucién se contrae a determinar la procedencia del acuerdo de
19 de septiembre de 2011 del Jefe de la Inspeccion Territorial de la Generalitat
de Catalunya, por el que se practica liquidacion por el Impuesto sobre el
Patrimonio de los afios 2005/2006/2007.

TERCERO.-

Insta inicialmente el interesado la prescripcion del Derecho de la Administracion
a determinar la deuda tributaria correspondiente a los afios 2005 y 2006 del
Impuesto sobre el patrimonio, al cuestionar la procedencia de la interrupcion
justificada de 38 dias considerada por el Inspector Jefe, pues se sefala que
aquel Informe solicitado al Servei Juridic no tiene ningan valor a los efectos de
la regularizacion practicada, siendo su Unica finalidad la de alargar el periodo
de doce meses a efecto de dictar el acuerdo de liquidacion en ese periodo.
Véase que las actuaciones de comprobacién e investigacién por el Impuesto
sobre el patrimonio de los afos 2005/2006/2007 se iniciaron mediante
comunicacion notificada en fecha 13 de enero de 2010, habiéndose notificado
el acuerdo de liquidacion al sujeto pasivo en fecha 19 de septiembre de 2011.
En el acuerdo de liquidacion se computan una serie de periodos de dilaciones
por causas no imputables a la Administracion que totalizan 213 dias (de las que
nada discute el interesado), ademas de la cuestionada interrupcion justificada
de 38 dias.

Asi las cosas, la procedencia de aquella interrupcion justificada considerada
por la Inspeccion resulta decisiva a las pretensiones del interesado, toda vez
gue de resultar aquella interrupcién no justificada, esto es, improcedente a los
efectos del computo del plazo méaximo de duracion de las actuaciones, el
procedimiento habria finalizado mas alla del plazo maximo de una afio.

Dispone el articulo 150.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria, que “Las

actuaciones del procedimiento de inspeccion deberan concluir en el plazo de




12 meses contado desde la fecha de notificacion al obligado tributario del inicio
del mismo. Se entenderd que las actuaciones finalizan en la fecha en que se
notifique o se entienda notificado el acto administrativo resultante de las
mismas. ...”. Tal precepto debe ponerse en conexion con el articulo 104.2 de la
misma norma, donde se establece que, “Los periodos de interrupcion
justificada y las dilaciones por causa no imputable a la Administracion no se
incluiran en el cémputo del plazo de resolucion”.

La remision reglamentaria a los ‘peridos de interrupcion justificada’ la
encontramos en el articulo 103 del Reglamento General de las Actuaciones y
Procedimientos de Gestion e Inspeccién Tributaria, aprobado por Real Decreto
1065/2007. Por lo que ahora interesa, en el apartado a) de aquel precepto se
dispone que:

“A efectos de lo dispuesto en el articulo 104.2 de la Ley 58/2003, de 17 de

diciembre, General Tributaria, se consideraran periodos de interrupcion

justificada los originados en los siguientes supuestos:

a) Cuando se pidan datos, informes, dictamenes o valoraciones a otros
organos o unidades administrativas de la misma o de otras Administraciones,
por el tiempo que transcurra desde la remision de la peticion hasta la recepcién
de aquéllos por el 6rgano competente para continuar el procedimiento, sin que
la interrupcion por este concepto pueda exceder, para todas las peticiones de
datos, informes, dictamenes o valoraciones que pudieran efectuarse, de seis
meses. Cuando se trate de solicitudes formuladas a otros Estados, este plazo
sera de 12 meses.

b) ..".

En el presente caso, el dia 15 de julio de 2011 se firman las actas de
disconformidad incoadas por la Delegacién Especial de la AEAT de Cataluiia, y
el dia 2 de agosto de 2011, tras el preceptivo trdmite de audiencia, el
interesado remite alegaciones frente a dicha propuesta, dirigidas a “La Oficina
Liquidadora de la Generalitat de Catalunya”. En dichas alegaciones una de las
cuestiones principales que suscita el contribuyente es que, frente al criterio que
la AEAT incorpora a las actas incoadas, solo desde la modificacién operada en
el articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991 del Impuesto sobre el Patrimonio la

Ley 35/2006, las condiciones de dicho precepto se aplican para modular el




alcance de la exencion en Impuesto sobre el Patrimonio, valorando con dichos
criterios las participaciones cuya titularidad se tiene de modo indirecto, esto es,
las detentadas por entidades en las que se participa de modo directo.

Ante esta alegacion, la Jefa de la Inspeccion Territorial Adjunta de la Agencia
Tributaria de Catalunya remitio en fecha 9 de agosto de 2001 escrito al Servicio
Juridico de la propia Agencia Tributaria de Catalunya acerca del inciso
introducido por la Ley 35/2006 en la redaccion del articulo 4.8.Dos de la Ley
19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio, para discernir el alcance de tal
regulacion, esto es, para determinar si no se estaba en presencia de una
modificacion sustancial de las reglas de valoracion de la exencion, siendo
aquellas normas también aplicables a los ejercicios anteriores al 2007 (criterio
gue se decia en aquella peticibn que mantenia el actuario en su propuesta), o
bien si, por el contrario se estaba ante una verdadera modificacion del precepto
no aplicable a los ejercicios 2005/2006 (como también se explicaba que
sostenia el sujeto pasivo en sus alegaciones).

En fecha 16 de septiembre de 2011 tuvo entrada en la Inspeccion Territorial de
la Agencia Tributaria de Catalunya el Informe emitido por el Servei Juridic a
expresa peticion de la Inspeccion.

Visto los preceptos sefialados y los antecedentes del caso, es claro, a juicio de
este TEAC, que se dan todos los requisitos para que se compute una
‘interrupcion justificada de las actuaciones’, prevista, como se ha visto, en el
articulo 103 del Real Decreto 1065/2007 para las solicitudes de “informes,

dictamenes o valoraciones a otros 6rganos o unidades administrativas de la

misma o de otras Administraciones”, sin que se aprecie ninguna razon para que

deje de computarse.

No estamos, desde luego, ante ningdn tramite-argucia, ante un informe
realizada con la Unica finalidad de dilatar el procedimiento. Segun nos dice la
sentencia del Tribunal Supremo de 18/11/2013 (Recurso n° 2581/2011) para
determinar si el tiempo empleado en la solicitud de un informe debe ser
considerado interrupcion injustificada, y no se solicita con la Unica intencion de
prorrogar el plazo maximo de duracion del procedimiento, “lo que ha de

valorarse es, como dice el Abogado del Estado, si el tramite, en el momento en

el que se acuerda y se pone en marcha, estad razonablemente justificado para




los fines de la inspeccion, independientemente de que su resultado sea positivo

0 negativo.”

En el presente caso, desde luego, analizando ‘el momento en el que se
acuerda y se pone en marcha el requerimiento’, debe concluirse que este ‘esta
razonablemente justificado para los fines de la inspeccion’. De un lado, es
innegable la relevancia, para la resolucion que ha de adoptar la Comunidad
Auténoma, de la interpretacién de la norma estatal sobre la que pide opinion a
su drgano consultivo en materia juridica, ya que una parte importante de la
regularizacion que se practica depende de ella. También es claro que la
cuestion juridica planteada tiene un alto grado de complejidad. Por otro lado,
debe afirmarse que no se aprecia ningun tipo de especulacién o célculo en la
eleccién del momento en el que se solicita el informe, ya que se pide justo en el
momento en el que se presenta la duda juridica que con él pretende resolverse,
ya que el dia 2 de agosto remite el contribuyente las alegaciones que suscitan
la controversia, y el informe se solicita el 9 de agosto. Téngase en cuenta, que
la comprobacion del Impuesto sobe el Patrimonio se instruye por los 6rganos
de la Hacienda estatal, la AEAT, que remite lo actuado a la Comunidad
Auténoma, en este caso la Generalitat de Catalunya, después de la firma de las
Actas que incorporan la propuesta de regularizacién, que en este caso se
produce el 15 de julio. Por lo tanto, el 6érgano encargado de la liquidacion no
podia tener noticia de la disputa juridica que habia de responder hasta que no
tuvo ante si tanto la propuesta regularizadora de la AEAT como las alegaciones
del sujeto pasivo. Y en cuanto se le produjo la duda juridica solicito el informe
de su Servei Juridic. Es innegable que el informe se solicité cuando faltaban
solo unos dias para el transcurso del plazo de 12 meses en que debe terminar
el procedimiento inspector, pero también es innegable, que fue en ese
momento cuando al érgano resolutor se le produjo la necesidad de solicitarlo, y
gue no se aprecia argucia alguna en ello, sino la loable intencién de lograr la
mejor formacién posible de su juicio en defensa de los derechos del
contribuyente, ya que para resolver en plazo le hubiera bastado confirmas la
propuesta de resolucién remitida por la AEAT y motivada en las actas y el

informe ampliatorio.




Se cumplen, asimismo, los requisitos que el Tribunal Supremo viene exigiendo
para que el retraso producido por la peticion de un informe pueda ser
considerado interrupcion justificada, en sentencias como la de 28/01/2011
(Recurso 5006/2005), o de 2 de enero de 2011 (recurso 5990/2007), ya que lo
gque no ampara el Tribunal Supremo es que siempre y en todo caso las
solicitudes de informacién constituyan una interrupcion justificada del
procedimiento inspector, de modo automatico, de modo que el computo de esa
interrupcidn ofrezca cobertura en cualquier caso a posibles retrasos en la
instruccién del expediente, aunque no tengan ninguna relacion con dicha
interrupcién. Y se refiere a las circunstancias concretas de cada expediente a
fin de determinar si la Inspeccién ha actuado con la diligencia exigible en la
obtencion, tratamiento y valoracion de los datos necesarios para la formulacion
de la propuesta de liquidacion y ulterior emisién de liquidacion, en su caso,
incluyéndose los obtenidos mediante la informacion solicitada. ElI Tribunal
Supremo trata asi de evitar que la existencia formal de un requerimiento de
informacion internacional suponga una ampliaciéon de hecho y en todo caso de
los plazos maximos para resolver; y, a sensu contrario, pretende garantizar que
una interrupcion justificada con trascendencia en el plazo maximo de duracién
de las actuaciones inspectoras ha tenido por objeto un requerimiento de
informacion relevante, y que, por lo tanto, dicho proceso inspector se ha visto
realmente afectado tanto en su duracién como en su contenido por el objeto de

dicho requerimiento de informacién internacional.
Esto, como ya se ha dicho, es precisamente lo que ha ocurrido en el presente

caso, en el que se ha se ha solicitado una informacion relevante, se ha
solicitado inmediatamente después de presentada la necesidad de hacerlo, y
ello ha ocasionado una demora incuestionable en el procedimiento, que no ha
podido concluir hasta obtener respuesta del Servei Juridic.

Por ultimo, debe afadirse que no es de aplicacion a este caso la solucion a la
gue llega la resolucion de 11 de abril de 2013 de este TEAC, recaida en el
recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio n°
RG.1240/2012, ya que en ella se resuelve un caso con perfiles muy diferentes
al que aqui nos ocupa. En dicha resolucion, para evitar el automatismo en la

consideracion de todo requerimiento de informacion a otros érganos como




interrupcién justificada de los procedimientos de comprobacion, que rechaza la
jurisprudencia -y que en absoluto se produce en nuestro caso- y analizando un
supuesto en el que se produce una clara confusién o superposicion entre el
contenido del informe y la tarea desarrollada en el procedimiento de
comprobacién en la que se inserta, se considera inadecuado “computar la
solicitud de un dictamen pericial como interrupcion justificada por el plazo

maximo de seis meses, de este modo y sin matizacion alguna, en los

procedimientos de comprobacién de valores, o0 en los de comprobacion limitada

en los que el Unico objeto lo constituya la comprobacién del valor de los bienes

.)

En el presente caso, por tanto, resultaria que las actuaciones de comprobacién

e investigacion por el Impuesto sobre el Patrimonio de los afios
2005/2006/2007 se iniciaron mediante comunicacion notificada en fecha 13 de
enero de 2010, por lo que aquel plazo maximo de doce meses (a los que
habria que afadir los 213 dias de dilaciones no imputables a la Administracion
consideradas por la Inspeccion y no discutidas por el interesado, mas los 38
dias de interrupcion justificada que acabamos de analizar y confirmar), habria
finalizado el 21 de septiembre 2011, de modo que la notificacion del acuerdo de
liquidacion, realizada el 19 de septiembre de 2011, se produjo antes de que

concluyese el plazo maximo de duracion de las actuaciones.

CUARTO.-

Sobre el fondo de al regularizacion se alega, en primer lugar, la improcedente
aplicacion por la Inspeccion de la modificacion normativa operada por la Ley
35/2006 sobre el articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el
Patrimonio, ya que considera el reclamante que esta modificacion legal tiene
efectos solo desde el ejercicio 2007, de modo que se ha aplicado, de modo
indebido, con efectos retroactivos a los periodos 2005 y 2006. Apoya su
pretension en el analisis de dos redacciones del precepto y en la Exposicion de
Motivos de la Ley 35/2006. Niega que estén acertados, y sean aplicables a este

caso, los precedentes de este TEAC que cita la Inspeccion.




Para abordar la presente alegacién, cabe recordar que el primero de los cuatro
requisitos que establece aquel articulo 4.0cho. Dos de la Ley 19/1991, del
Impuesto sobre el Patrimonio, para que la propiedad de las participaciones en

cuestion resulten exentas del impuesto, resulta ser:
a) “Que la entidad no tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio

mobiliario o inmobiliario. Se entendera que una entidad no gestiona un
patrimonio mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto, realiza una actividad
empresarial cuando, por aplicacion de lo establecido en el articulo 75 de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, dicha entidad no
retna las condiciones para considerar que mas de la mitad de su activo esta
constituido por valores o es de mera tenencia de bienes”.

Asi, la norma establece una presuncién legal a los efectos del cumplimiento de
aquella primera condicidn o requisito sine qua non para alcanzar la exencion en
cuestion, cual es la de considerar que la “entidad ... realiza una actividad
empresarial cuando, por aplicacion de lo establecido en el articulo 75 de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, dicha entidad no
reina las condiciones para considerar que mas de la mitad de su activo esta
constituido por valores o es de mera tenencia de bienes”.

Tal remision a la normativa del Impuesto sobre Sociedades debe entenderse
realizada, por lo que hace al ejercicio fiscal regularizado del 2005, al articulo
61.1 del Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, segun el cual, por lo que
ahora interesa, recoge que:

“Tendran la consideracion de sociedades patrimoniales aquellas en las que

concurran las circunstancias siguientes:

a) Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o que mas
de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econémicas.

Para determinar si existe actividad econémica o si un elemento patrimonial se
encuentra afecto a ella, se estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta

de las Personas Fisicas.

A efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por valores o

elementos patrimoniales no afectos:




1.° No se computaran los valores siguientes:

- Los que otorguen, al menos, el cinco por ciento de los derechos de voto y
se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion siempre que, a
estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacion de medios
materiales y personales, y la entidad participada no esté comprendida en este
parrafo a).
2.° No se computardn como valores ni como elementos no afectos a
actividades econdmicas aquellos cuyo precio de adquisicion ...
b) Que mas del 50 por ciento del capital social pertenezca, directa o
indirectamente, a 10 o menos socios 0 a un grupo familiar, entendiéndose a
estos efectos que éste esta constituido por el cényuge y las demas personas
unidas por vinculos de parentesco, en linea directa o colateral, consanguinea o
por afinidad, hasta el cuarto grado, inclusive.

Las circunstancias a que se refiere este apartado deberan concurrir

durante mas de 90 dias del ejercicio social”

Esto es, sostiene el reclamante que procede atender a la exencién en el
Impuesto sobre el Patrimonio del total de la valoracion de las participaciones
gue éste ostenta en Mc, SL, por cuanto dicha participacion “otorga, al menos, el
cinco por ciento de los derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir y
gestionar la participacion”, contando al efecto con “la correspondiente
organizacion de medios materiales y personales”, asi como en el hecho que
Mc, SL no es una “sociedad patrimonial”.

En su planteamiento, la exencion de la participacion en Mc, SL supone
también, sin la verificacion de requisito adicional alguno, la exencion de todas
sociedades cuya participacion ostenta indirectamente a través de Mc, SL: MR,
SL, WX, SL (y su participada Me, SA), VC, SL, y en MC, BV, (y en sus 11
sociedades participadas: MP, BV, WI, BV, Mt, SL, IV, SL, FT, SL, IM, SL, Mn,
SL, OM, SL, MI, SL, MS, SLy Al, SL.)

Como ya se ha dicho, el referido articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, del
Impuesto sobre el Patrimonio, establece en primer lugar una serie de requisitos

o condiciones sine qua non para acceder a aquella exencién, y, de cumplirse




todos y cada uno de tales requisitos, establece qué porcentaje de aquella
participacion resultard exenta. Asi, se recoge en tal precepto que estara exenta
del Impuesto sobre el Patrimonio:

“La plena propiedad, ... sobre las participaciones en entidades, ..., siempre que
concurran las condiciones siguientes:

a) Que la entidad no tenga por actividad principal la gestién de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario. Se entendera que ....

b) Que, cuando la entidad revista forma societaria, no concurran los
supuestos establecidos en el articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades.

c) Que la participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad, sea al
menos del cinco por ciento computado de forma individual, o del 20 por ciento
conjuntamente ....

d) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccidén en la
entidad, percibiendo por ello una remuneracion que represente mas del 50 por
ciento de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y de
trabajo personal. ..."..

Dicho lo cual, el mismo precepto establece a continuacion, que:

“La exencion solo alcanzara al valor de las participaciones, ..., en la parte que

corresponda a la proporcidn existente entre los activos necesarios para el

ejercicio de la actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de

las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de la entidad”.

Tal precepto fue objeto de nueva redaccion, por la Ley 35/2006, quedando la
redaccion del parrafo en cuestién como sigue:

“La exencion so6lo alcanzara al valor de las participaciones, ..., en la parte que
corresponda a la proporcion existente entre los activos necesarios para el
ejercicio de la actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de
las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de la entidad,
aplicandose estas mismas reglas en la valoracién de las participaciones de
entidades participadas para determinar el valor de las de su entidad tenedora”.
A la vista de este ultimo parrafo del articulo 4.0cho Dos de la Ley 19/1991, no
cabe duda de que si se ostentase la participacion directa en las sociedades

participadas a través de Mc, SL y, aun dando por cumplidos aquellos requisitos




gue establece el referido precepto en sus apartados a), b), ¢) y d), tal exencion
seria limitada, y “s6lo alcanzara al valor de las participaciones, ..., en la parte
gue corresponda a la proporcién existente entre los activos necesarios ..., y el
valor del patrimonio neto de la entidad”.

Frente a esa situacién indiscutible, plantea el contribuyente que, con
anterioridad a la nueva redaccion de aquel precepto por la Ley 35/2006, si la
misma participacion en las mencionadas sociedades se ostentase de manera
indirecta, a través de una sociedad intermedia, la exencion alcanzaria al 100 %
del valor de todas las sociedades indirectamente participadas, esto es, la
exencion dejaria de alcanzar solo a los activos necesarios para el ejercicio de
la actividad empresarial o profesional si se ostentan a través de sociedades
agrupadas bajo una sociedad intermedia.

Esto es, se sostiene por el contribuyente que cuando el referido precepto de la
Ley 19/1991 limita la cuantia de la exencion “a la proporcion existente entre los
activos necesarios ..., y el valor del patrimonio neto de la entidad”, se esta
refirendo Unicamente a supuestos de participaciones directas, quedando al
margen de tal consideracion las participaciones indirectas (con mas de un 5 %
de participacion), que gozarian de la exencion del 100 % de la participacion.

La doctrina ya sefalaba (Pérez-Fadon en abril de 2005 ‘La empresa familiar.
Fiscalidad, organizacion y protocolo familiar’, Editorial CISS), al comentar la
modificacion normativa operada por la Ley 35/2006, que:

“En otras palabras, la interposicion de entidades no puede comportar una
extension de la exencion del IP a bienes y derechos no afectos a actividad
econdmica alguna, por lo que la Unica interpretacion coherente con la finalidad
de la exencién es que para que pueda haber exencidén tiene que darse la
consiguiente afectacién de los elementos a la actividad econémica, tanto si se
trata de bienes directamente poseidos por la sociedad cuyas participaciones
estén exentas, como si se trata de elementos que son propiedad de una
sociedad que, a su vez, es propiedad de otra sociedad que es la que determina
la exencion de sus participaciones”.

Este Tribunal ya ha tenido ocasioén de abordar en reiterados casos situaciones

como las que ahora nos ocupan, como en resoluciones de 3 de diciembre de




2009 (RG.6421/2008), y 24 de noviembre de 2009 (RG.6422/2008), entre otras,
y recientemente en la Resolucién 974/2012, de 4 de abril de 2015.

Segun la primera de las citadas, se sefial6 lo siguiente por este Tribunal:

“La cuestion a discutir por tanto se centra en si el hecho de incluir una
sociedad holding interpuesta, LLL, entre las personas fisicas y la holding de
segundo nivel, PPP, y tenedora de las participaciones tanto en SIMCAV como
en sociedades que se considera que realizan actividad econdmica, va a afectar
o no al calculo de la exencion de las participaciones del obligado tributario”,
En aquella resolucion este Tribunal, tras hacerse eco de la modificacién
operada en aquel articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el
Patrimonio, por la ya citada Ley 35/2006, sefialé que:

“... lo cierto es que la norma tanto en una como en otra redaccion tiene por

finalidad no someter a gravamen en el Impuesto sobre el Patrimonio el

patrimonio productivo del sujeto pasivo, declarando la exencion del patrimonio

afecto a actividades productivas desarrolladas por personas fisicas sujeto

pasivo del Impuesto. Finalidad ésta que se desprende de la Exposicion de

Motivos de la Ley 22/93 de 29 de diciembre de medidas fiscales, de reforma

del régimen juridico de la funcién publica y de la proteccion por desempleo,

norma que introdujo en nuestro ordenamiento esta exencidén. Asi, dicha

exposicion sefialaba que la situacion econdémica vigente en el momento
demandaba la adopcion de medidas legislativas de diversa indole que
coadyuvasen al cabal cumplimiento de los objetivos econdmicos previstos en la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1994, y entre esas medidas
sefialaba la Exposicién de Motivos que en el Impuesto sobre el Patrimonio se
ampliaban exenciones objetivas de su Ley reguladora de 1991, incluyendo
entre las mismas:

<<la aplicable a lo que ha venido denominandose en el Derecho comparado
«Utiles de trabajo», concepto que incluye los bienes y derechos necesarios
para el desarrollo de su actividad empresarial ejercida de forma habitual,
personal y directa por el sujeto pasivo, y constitutiva de su principal fuente de
renta.

La misma exencion se aplica, asimismo, a las participaciones en Entidades que

cumplan determinadas condiciones, tanto en cuanto a las actividades que




realizan, como en cuanto al sujeto pasivo beneficiario de la exencion, el cual,
aparte de detentar una participacion del capital superior al 25 por 100, debera
ejercer efectivamente funciones de direccion y percibir por ello una
remuneracion>>.

Es decir la exenciébn ahora discutida, del valor de las participaciones se

introduce dentro de la declaracion de la exencién del valor de los “Utiles de

trabajo”,[1] patrimonio que esta afecto y es necesario para el desarrollo de la
actividad. De ahi que se establezcan una serie de requisitos que debe cumplir
la entidad en relacién con su actividad para que las participaciones en la
entidad queden exentas, quedando excluidas las participaciones en entidades
gue tengan por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario. No obstante la propia redaccién de la norma abre el abanico de la
exenciéon, admitiendo la posibilidad de que aun tratandose de una sociedad de
cartera, dedicada por tanto a la gestion de valores, éstos puedan entenderse
afectos a la actividad econdmica, siendo valores necesarios para el ejercicio de
la propia actividad empresarial de la entidad los que con unos requisitos
otorgan a su titular una participacion superior al 5% de su capital y permiten la
direccién y gestiéon de la misma. Es esta previsién contenida en la norma la
gque va a permitir que una sociedad holding de tenencia de valores realice una
actividad empresarial y se beneficie de la exencion, lo que no deja de ser una
ficcion legal. Ahora bien la norma (articulo 5 del RD 1704/1999) deja muy claro
gue esta exencidn en ningun caso va a resultar aplicable a las participaciones
en Instituciones de Inversion Colectiva”.

Como vemos, la Resolucion de referencia, citada también por la Inspeccion,
realiza una interpretacién finalista del alcance de la exencion tal y como estaba
regulada en los ejercicios 2005 y 2006, apreciando que la finalidad de la norma
nunca ha amparado que bajo el paraguas de la sociedad holding se cobije la
exencién de activos, poseidos a través de una o varias sociedades, cuya
utilizacibon no se corresponda con ese concepto primigenio de “utiles de
trabajo”.

Remitiéndonos nuevamente a la previa resolucion de este Tribunal de 31 de
diciembre de 2009 (RG.6421/2008), en el presente supuesto cabe concluir al

igual que alli se argumento, que:




“Este Tribunal no puede admitir este tipo de situaciones de “abuso de la norma”
en las que mediante la realizacién de una serie de actos, ..., como es en este
caso la constitucion de las sociedades interpuestas LLL y PPP llegue a
construirse un entramado o0 una estructura patrimonial artificiosa cuya Unica
finalidad responde a la de pretender beneficiarse de una exencion que por
definicion no resulta aplicable”. En este sentido el Tribunal Supremo en

Sentencia de 16 de abril de 2009 sefialaba:
<<... la solucién a estas situaciones debe venir de la mano de una correcta

interpretacion del ordenamiento juridico. En este sentido, debe recordarse que

las normas deben ser interpretadas de acuerdo con la finalidad que les es

propia (interpretacion teleoldgica) y deben evitarse todo tipo de abuso de las

mismas. Y se abusa cuando éstas son utilizadas por el contribuyente, para
realizar negocios artificiosos o impropios para la consecucion del resultado
obtenido, de tal forma que con el uso indebido se consiga exclusivamente un
ahorro fiscal que finalmente resulta contrario a lo querido por el legislador>>".
En la referida resolucion, al respecto de la modificacion normativa operada
mediante Ley 35/2006, se sefiala que:

“La redaccion del precepto vigente hasta enero del afio 2007 sefalaba: ... Si
bien la proliferacién de situaciones como la que plantea el presente expediente
en la que se configuran estructuras patrimoniales complejas con dos 0 mas
sociedades de cartera o tipo holding que persiguen la exencion de patrimonios
no productivos, lleva a una evolucion de la norma en la que se afiade un ultimo
apartado, <<(...)aplicAndose estas mismas reglas en la valoracion de las
participaciones de entidades participadas para determinar el valor de las de su
entidad tenedora>>, el cual no supone una modificacion sustancial del
precepto, ni la afadidura de nuevos requisitos para que resulte aplicable la
exencién, manteniéndose en todo caso el espiritu y el fin de la norma. Sino que
este Ultimo punto pretende de hecho evitar situaciones como la que plantea el
presente expediente sin necesidad de que medien actuaciones inspectoras. La
propia Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006 se refiere en el apartado 10 de
los objetivos y aspectos relevantes de la reforma a la introduccion de unos

<<ajustes técnicos en la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio>>".




Esta conclusién se confirma, en contra de lo que afirma el reclamante si nos
fijamos en la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006. Si la modificacion legal
a la que nos venimos refiriendo hubiese sido concebida como un cambio en el
objeto de la exencién parece razonable pensar que se mencionado en ella, y
nada se dice sobre la que hubiese sido importante novedad formativa. Ademas
de la genérica mencion sefialada en el apartado 10 de los ‘Objetivos de la
reforma’, en el desarrollo que se hace en dicha Exposicion de Motivos de las

modificaciones en el Impuesto sobre el Patrimonio, se advierte que:
“En lo referente al Impuesto sobre el Patrimonio, la desaparicion de las

sociedades patrimoniales del marco normativo de la imposicion personal sobre
la renta de las personas fisicas y juridicas exige trasladar a la Ley 19/1991 los
requisitos y condiciones que, recogidos hasta la fecha mediante remision al
articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, vienen siendo exigidos a efectos de la exencion en el Impuesto
sobre el Patrimonio de las participaciones en entidades. Se mantiene en el 60
por 100 el limite conjunto sobre las cuotas integras de los Impuestos sobre la
Renta de las Personas Fisicas y sobre el Patrimonio, si bien operara sobre la
base imponible total del impuesto sobre la renta, tanto la general como la del
ahorro”.

No pueden, por tanto, admitirse la interpretacion del reclamante. Si la
interposicion de una mercantil permite alcanzar la exencién del total de la
participacion, pese a que la sociedad en cuestion no tiene la totalidad de sus
activos afectos a la actividad econdmica, suponelas tesis del reclamante, se
esta desvirtuando la finalidad perseguida por aquella exencion, que pretende
extender su ambito tan solo a los bienes productivos, puestos a trabajar,

La mismo conclusion alcanza el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en su
sentencia de 3 de marzo de 2011 (recurso n°® 179/2011), al respecto de aquella
modificacion legal:

“... no toda adicion, incluso supresion, del texto de un precepto debe llevar, sin
mas, a la conclusion de que la nueva redaccion es de signo diferente, en
cuanto la modifica, a la precedente. En la STS de 6/11/09 ( RJ 2010, 1703)
se razona al respecto en cuanto a la justificacion del alcance del precepto que

se reforma, a tenor de lo indicado en el Preambulo o Exposicién de Motivos del




nuevo texto; parte ésta de la Ley que, a falta de otros elementos
concomitantes, precisamente ilustra sobre la justificacion, alcance y contenido
de la norma. En la que ahora nos ocupa (Ley 35/2006) ya se ha resefado la
razon de las modificaciones en relacion con el Impuesto sobre el Patrimonio, y
ninguna altera el régimen de valoracién anterior, mas bien dejan clara la
incidencia de ésta a partir de la desaparicién de las sociedades patrimoniales,
de suerte que la modificacion del precepto, en que la demanda entiende que
altera el signo del texto anterior, precisamente en su favor, no es tal, al punto
de complementar, como se dijo, lo que era contenido propio del precepto y
coherente con las condiciones de exencidon -que son de exclusién- de
participaciones en SIMCAVS”.

El criterio expuesto ha sido confirmado por el Tribunal Supremo, ya que las dos
resoluciones de este Tribunal que se han reproducido parcialmente en la
presente resolucion (de fechas 3 de diciembre de 2009, RG.6421/2008, y de 24
de noviembre de 2009, RG.6422/2008), fueron objeto de recurso de casacion
ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, recayendo
sentencias en fechas 21 de mayo de 2013 (recurso n°® 2689/2011) y 3 de junio
de 2013 (recurso n° 2289/2011), que han venido a confirmar ambos
pronunciamientos, sentando jurisprudencia al respecto del asunto debatido.

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo, en sentencias de 30 de abril de
2012, (casacion 928/2010, FJ 4°), y de 4 de junio de 2012 (Casacion
1767/2010), también interpreta teleoldgicamente otro incentivo fiscal que busca
favorecer la actividad econdmica, la deduccidén por reinversion, entendiendo
gue cuando la reinversidn de plusvalias se realiza mediante la adquisicion de
acciones solo se cumple su finalidad (y solo puede aplicarse la deduccién) si se
comprueba que la sociedad adquirida realiza actividad econémica:

“(i) Este incentivo fiscal, al que precedieron el diferimiento por reinversion y la
exenciéon por reinversion, pretende idéntica finalidad: no penalizar fiscalmente
la reinversion empresarial, tanto si se realiza directamente en elementos del
inmovilizado afecto a wuna actividad econOmica como si se efectua
indirectamente mediante la adquisicion de una participacion suficiente del

capital social de otra empresa.




Careceria de sentido exigir que, si se reinvierte en elementos del inmovilizado

material o inmaterial, deban estar afectos a la actividad econdémica, mientras

gue si se hace en valores representativos de la participacion en el capital o en

fondos propios de toda clase de entidades que otorguen una participacion no

inferior al 5 por 100 sobre el capital social de los mismos, resulte irrelevante si

dicha entidad realiza o no una actividad economica.
Es patente, por tanto, que, ya desde la redaccion originaria del precepto, no

podia cumplirse la precitada finalidad si la reinversién se producia en una

sociedad patrimonial inactiva, (...)porque si bien el tenor literal del articulo 36

ter de la Ley 43/1995 era claro, no cabe defender una exégesis contraria al

espiritu y a la finalidad de este precepto, aun cuando pueda amparase en su

literalidad, porque el articulo 12.1 de la Ley General Tributaria de 2003 dispone
qgue «[llJas normas tributarias se interpretaran con arreglo a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 3 del Cddigo Civil », esto es, «segun el sentido propio
de sus palabras», pero «en relacibn con el contexto, los antecedentes
histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas», y « atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de

aquéllas ». Por consiguiente, no era improcedente negar el beneficio fiscal

discutido en el caso de autos con tal base, ni se producia por ello una

aplicacion retroactiva de la posterior regulacién del incentivo fiscal examinado.

(...). la reinversion en una sociedad patrimonial inactiva no puede dar derecho
al incentivo fiscal regulado en el articulo 36 ter de la Ley 43/1995 , ya desde su
texto originario, porque no cumple con la finalidad prevista para el mismo,(...)."

(Los subrayados se han afiadido por el TEAC).

QUINTO.-

Alega a continuacion el interesado que el acuerdo dictado por la Inspeccion
incurre en ausencia de motivacion y falta de rigor.

Si bien el articulo 3 de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio,
delimita como hecho imponible del impuesto “la titularidad por el sujeto pasivo
en el momento del devengo, del patrimonio neto”, en su siguiente articulo 4

dicha norma relaciona una serie de bienes y derechos que “estaran exentos de




este impuesto”, siendo su apartado Ocho el que ocupa el debate del presente
asunto, disponiéndose en el mismo que estaran exentos (redaccion de aquel
apartado dada por la ley 35/2006):

“Uno. Los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional, siempre que ésta se ejerza
de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y constituya su
principal fuente de renta. A efectos del célculo de la principal fuente de renta,
no se computaran ni las remuneraciones de las funciones de direccién que se
ejerzan en las entidades a que se refiere el nimero dos de este apartado, ni
cualesquiera otras remuneraciones que traigan su causa de la participacion en
dichas entidades.

También estaran exentos los bienes y derechos comunes a ambos miembros
del matrimonio, cuando se utilicen en el desarrollo de la actividad empresarial 0
profesional de cualquiera de los conyuges, siempre que se cumplan los
requisitos del parrafo anterior.

Dos. La plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de usufructo vitalicio
sobre las participaciones en entidades, con o sin cotizacibn en mercados
organizados, siempre que concurran las condiciones siguientes:

a) Que la entidad, sea 0 no societaria, no tenga por actividad principal la
gestibn de un patrimonio mobiliario o inmobiliario. Se entendera que una
entidad gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto, no
realiza una actividad econdmica cuando concurran, durante mas de 90 dias del
ejercicio social, cualquiera de las condiciones siguientes:

Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o

Que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econémicas.

A los efectos previstos en esta letra:

Para determinar si existe actividad econdémica o si un elemento patrimonial se
encuentra afecto a ella, se estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.

Tanto el valor del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos a
actividades econdmicas sera el que se deduzca de la contabilidad, siempre que

ésta refleje fielmente la verdadera situacion patrimonial de la sociedad.




A efectos de determinar la parte del activo que estd constituida por valores o

elementos patrimoniales no afectos:
1.° No se computaran los valores siguientes:

Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.
Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales
establecidas como consecuencia del desarrollo de actividades econdémicas.

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

Los que otorguen, al menos, el cinco por ciento de los derechos de voto y se
posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion siempre que, a
estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacion de medios
materiales y personales, y la entidad participada no esté comprendida en esta
letra.

2.° No se computaran como valores ni como elementos no afectos a
actividades economicas aquellos cuyo precio de adquisicion no supere el
importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que
dichos beneficios provengan de la realizacion de actividades econdémicas, con
el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio afio como en
los dltimos 10 afios anteriores. A estos efectos, se asimilan a los beneficios
procedentes de actividades econdmicas los dividendos que procedan de los
valores a que se refiere el ultimo inciso del parrafo anterior, cuando los
ingresos obtenidos por la entidad participada procedan, al menos en el 90 por
ciento, de la realizacion de actividades econOmicas.

b) Que la participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al
menos del 5 por 100 computado de forma individual, o del 20 por 100
conjuntamente con su cényuge, ascendientes, descendientes o colaterales de
segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en la
afinidad o en la adopcion.

c) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccién en la
entidad, percibiendo por ello una remuneracion que represente mas del 50 por
100 de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y de

trabajo personal.




A efectos del calculo anterior, no se computardn entre los rendimientos
empresariales, profesionales y de trabajo personal, los rendimientos de la

actividad empresarial a que se refiere el nimero uno de este apartado.
Cuando la participacion en la entidad sea conjunta con alguna o algunas

personas a las que se refiere la letra anterior, las funciones de direccion y las
remuneraciones derivadas de la misma deberan de cumplirse al menos en una
de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas
tengan derecho a la exencion.

La exencion sOlo alcanzard al valor de las participaciones, determinado

conforme a las reglas que se establecen en el articulo 16.uno de esta Ley, en

la parte que corresponda a la proporcion existente entre los activos necesarios

para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, minorados en el

importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de

la entidad, aplichAndose estas mismas reglas en la valoracion de las
participaciones de entidades participadas para determinar el valor de las de su
entidad tenedora.

Tres. Reglamentariamente se determinaran:

a) Los requisitos que deban concurrir para que sea aplicable la exencion en
cuanto a los bienes, derechos y deudas necesarios para el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional.

b) Las condiciones que han de reunir las participaciones en entidades”.

La discusion se centra en el Ultimo parrafo del apartado Dos de aquel articulo
4.0cho de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio, donde se
establece que “La exencién solo alcanzara al valor de las participaciones, ..., en
la parte que corresponda a la proporcion existente entre los activos necesarios
para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, minorados en el
importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de
la entidad”, regla ésta que igualmente se aplicard a “las participaciones de
entidades participadas para determinar el valor de las de su entidad tenedora”.
En las actuaciones llevadas a cabo por la inspeccion, ésta analiza la
contabilidad de la sociedad Mc, SL, asi como las diferentes participadas por
ésta, (segun se ha justificado en el Fundamento de Derecho anterior) para

determinar qué proporcion del valor de la participacién del sujeto pasivo en




aquella sociedad goza de la exencion citada, siendo estos del 37,0%, 38,3% y
31,0% en los ejercicios 2005, 2006 y 2007, respectivamente.

Por el actuario, en las 100 paginas del Acta y 80 paginas del Informe
Ampliatorio, se analizan todos y cada uno de los estados contables de las
sociedades participadas por Mc, SL, identificandose las diferentes partidas del
activo y pasivo que se consideran afectas a las respectivas actividades,
obteniéndose las conclusiones que se recogen en aquella Acta. A la vista de
aquella propuesta y de las alegaciones del interesado, el acuerdo de
liquidacion, a lo largo de sus 103 péaginas, analiza los estados contables de las
referidas sociedades, argumentandose en cada caso qué partidas se
consideran afectas a las actividades empresariales. Luego, el interesado
conoce de manera extensa y pormenorizada los motivos del acuerdo de
liquidacion que recurre. El sujeto pasivo conoce los preceptos legales en los
gue funda la Inspeccién la liquidacién impugnada; conoce detalladamente los
hechos y circunstancias tenidos en cuenta por la Inspeccion para practicar
aquella regularizacién y conoce cumplidamente las argumentaciones de ésta,
por lo que no se adivina qué mayor motivacion que la contenida en aquellas
103 paginas del acuerdo impugnado requiere el interesado.

Lo anterior impone rechazar los alegatos de ausencia de motivacion que

imputaba el interesado al acuerdo ahora recurrido.

SEXTO.-

A continuacion sefala el interesado que unos activos concretos de la sociedad
Mc, SL si estan afectos a la actividad empresarial;, concretamente se sefiala
qgue el elemento de transporte adquirido en régimen de leasing se dice afecto
en un 50 % a la actividad. Se sostiene la afectacion de las partidas ‘Ne, SL’,
‘Fianzas y Depositos a largo plazo’ y de ‘Imposicion Valores Renta Fija’.

Para analizar la eventual afectacion de aquellos bienes o derechos a las
actividades empresariales de Mc, SL, habrd que estar al Real Decreto
1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se determinan los requisitos y
condiciones de las actividades empresariales y profesionales y de las

participaciones en entidades para la aplicacion de las exenciones




correspondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio. En el Capitulo Il de
aquella norma, bajo el titulo “Participacion en entidades”, dispone el articulo 6,
bajo el epigrafe ‘Valoracién de las participaciones y determinacién del importe
de la exencion, que:

1. “La exencion solo alcanzara al valor de las participaciones, determinado
conforme a las reglas establecidas en el articulo 16.uno de la Ley del Impuesto
sobre el Patrimonio, 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.

2. Tanto el valor de los activos como el de las deudas de la entidad, sera el
gue se deduzca de su contabilidad, siempre que ésta refleje fielmente la
verdadera situacion patrimonial de la entidad, determinandose dichos valores,
en defecto de contabilidad, de acuerdo con los criterios del Impuesto sobre el
Patrimonio.

3. Para determinar si un elemento patrimonial se encuentra o no afecto a una

actividad econdmica, se estard a lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley

40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas

Fisicas y otras normas tributarias, salvo en lo que se refiere a los activos
previstos en el inciso final del parrafo c) del apartado 1 de dicho articulo, que,

en su caso, podran estar afectos a la actividad econdémica. Nunca se

consideraran 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”.

Por lo que hace a la partida del activo de la sociedad Mc, SL “Derechos Bienes
Leasing. Elementos Transporte”, tal partida presenta el saldo de 199.330,83 €,
162.531,39 € y 125.731,95 € en los balances a 31 de diciembre de 2005, 2006
y 2007, respectivamente. La misma recoge el saldo (valor del derecho menos
amortizaciones), de un vehiculo marca Aston Martin objeto de contrato de

leasing.




Como sefala el referido articulo 6.3 del Real Decreto 1704/1999, para
determinar la afectacion del citado vehiculo a la actividad empresarial de Mc,
SL, habra que estar al ‘articulo 27 de la Ley 40/1998’, del IRPF, incorporado al
Texto Refundido de 2004, y que se corresponde para el ejercicio 2007 ahora
considerado, con el articulo 29 de la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta

de las Personas Fisicas, segun el cual:
1. Se consideraran elementos patrimoniales afectos a una actividad econémica:

a) Los bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividad del contribuyente.
b) Los bienes destinados a los servicios econémicos 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 tendran esta
consideracion los activos representativos de la participacién en fondos propios
de una entidad y de la cesién de capitales a terceros.

2. Cuando se trate de elementos patrimoniales que sirvan sélo parcialmente al
objeto de la actividad econdmica, la afectacion se entenderd limitada a aquella
parte de los mismos que realmente se utilice en la actividad de que se trate. En
ningun caso seran susceptibles de afectacion parcial elementos patrimoniales
indivisibles.

Reglamentariamente se determinaran las condiciones en que, no obstante su
utilizacion para necesidades privadas de forma accesoria y notoriamente
irrelevante, determinados elementos patrimoniales puedan considerarse
afectos a una actividad econémica.

3. La consideracion de elementos patrimoniales afectos lo sera con
independencia de que la titularidad de éstos, en caso de matrimonio, resulte
comun a ambos cényuges”.

En el presente caso, por lo que hace al vehiculo Aston Martin, manifiesta el
propio interesado, como ya hiciera ante el actuario en diligencia de constancia
de hechos, que aquel vehiculo “estda parcialmente afecto a la actividad
econdmica de la sociedad, considerando que un 50 % del destino del vehiculo

se corresponde con desplazamientos directamente relacionados con la




actividad llevada a cabo por la Compafiia”. Véase que la horma, expresamente,
sefiala que “En ningln caso seran susceptibles de afectacion parcial elementos
patrimoniales indivisibles”, como lo es un vehiculo, de ahi que, reconociéndose
por el propio interesado que éste solo se destina a la actividad empresarial en
un 50 %, debe confirmarse el acuerdo de la Inspeccién a tenor de la normativa
citada.

Por lo que hace a las otras 3 partidas del activo de la sociedad Mc, SL que dice
el interesado deben entenderse afectas a la actividad empresarial de ésta,
véase que las mismas se corresponden con lo siguientes valores declarados en

balance (aunque Unicamente interese los referidos al ejercicio 2007):

2005 2006 2007
Inversiones Financieras Permanentes:
- Ne, SL 1.248.000,001.248.000,001.248.000,00
Fianzas y Depositos Constituidos a LP 990,00 5.990,00 5.990,00
Inversiones Financieras Temporales:
- Imposicion Valores Renta Fija 4.400.000,008.140.285,716.440.285,58

Tales elementos patrimoniales se corresponden con la salvedad que realiza el
apartado c) del articulo 29.1 de la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, segun el cual, “En ningdn caso tendran esta
consideracion los activos representativos de la participacion en fondos propios
de una entidad y de la cesién de capitales a terceros”.

Ahora bien, ese ‘inciso final' del apartado c) del articulo 29.1 resulta
expresamente excepcionado por el articulo 6.3 del Real Decreto 1704/1999,
cuando advierte que tales elementos patrimoniales, “en su caso, podran estar
afectos a la actividad economica”.

Asi, la norma admite la eventual afectacion de tales elementos patrimoniales a
la actividad econOmica, pero debera estarse a cada caso. Como se dice en la
resolucién de 2 de diciembre de 2004 de la Direccion General de Tributos que
cita el interesado, la n® V0366/2004, la “afectacion que se entendera existente,
..., cuando esos elementos patrimoniales sean «necesarios» para la obtencion

de los respectivos rendimientos”, advirtiendo a continuaciéon que, “Ahora bien,




la apreciacion puntual de esa necesariedad es cuestion que escapa a las
facultades interpretativas de esta Direccion General. Sera preciso sopesar la
adecuacion y proporcionalidad de los elementos de que se trate al resto de los
activos de la entidad, el tipo de actividad que ésta desarrolla, el volumen de
operaciones y demas parametros econémicos y financieros de la entidad,
circunstancias respecto a las que, como es obvio, este Centro Directivo no
puede pronunciarse y que deberdn ser valoradas, en su caso, en las
actuaciones de comprobacién e inspeccion de la Administracién Tributaria”.

Luego la norma no establece presuncién alguna de afectacion de tales bienes
a la actividad, debiendo estar en cada caso a las pruebas aportadas en ese
sentido y, en este sentido, no puede olvidarse que nos enfrentamos a la
eventual aplicacion de una exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio,
concretamente en el examen del importe de la participacién del sujeto pasivo
en la sociedad Mc, SL que debe considerarse exento del impuesto. Y, en este
punto, cumple recordar que la Ley 58/2003, General Tributaria, de 17 de
diciembre, en su articulo 105.1 (de aplicacion a la via econémico-administrativa
por remision expresa del articulo 214.1 de la misma norma), establece que “En
los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho
debera probar los hechos constitutivos del mismo”, precepto éste que en el
campo de las exenciones, como nos ocupa, impone la carga de la prueba al
beneficiado por tales exenciones. Valga decir que tal precepto viene a
reproducir en materia tributaria lo dispuesto por el ya derogado articulo 1.214
del Cadigo Civil y que la regla general contenida en tales preceptos, que no
constituye una regla de valoracién probatoria, sino de caracter procesal, cual es
la distribucién de la carga de la prueba entre las partes, ha sido objeto de
matizacién por reiterada jurisprudencia, en aplicacién de la que podria llamarse
Teoria de la proximidad al objeto de la prueba; asi, el Tribunal Supremo se ha
pronunciado (sentencias de fechas 13 de diciembre de 1989, 6 de junio de
1994, 13 de octubre de 1998 y 26 de julio de 1999, entre otras), entendiendo
que dicha regla general no es absoluta ni inflexible, debiendo adaptarse la
misma a cada caso, segun la naturaleza de los hechos afirmados o negados,
en atencion a criterios de ‘normalidad’, ‘disponibilidad’ y ‘facilidad probatoria’;

ademas, tal doctrina ha sido recogida de manera expresa por la normativa,




pues disponiendo el articulo 217 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, que
corresponde de manera genérica al actor la carga de probar la certeza de los
hechos de los que ordinariamente se desprenda el efecto juridico
correspondiente a sus pretensiones, tal afirmacion viene matizada en el punto 6
de dicho precepto, al establecerse que, “para la aplicacion de lo dispuesto en
los apartados anteriores de este articulo el tribunal debera tener presente la
disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes
del litigio”.

En el presente caso no sélo estamos ante una exencion fiscal de la que
pretende beneficiarse el sujeto pasivo, sino que resulta patente la facilidad
probatoria de éste para acreditar que tales bienes y derechos estan afectos a la
actividad de la sociedad, en los términos exigidos por el citado Real Decreto
1704/1999.

En esta tesitura el contribuyente nada ha alegado, ni ha aportado prueba
alguna, con relacion a las partidas contables de ‘Ne, SL’ y ‘Fianzas y Depdsitos
a largo plazo’, mas alld de simplemente manifestar que las mismas estan
afectas a la actividad, lo que impone confirmar el acuerdo impugnado en este
punto.

Por lo que hace a la partida del activo de ‘Imposicion Valores Renta Fija’, sin
aportar dato o prueba alguna, dice corresponderse con los excesos de
tesoreria que se reinvierten temporalmente, por lo que debiera considerarse
afecta a la actividad. Ciertamente la mera afirmacion del sujeto pasivo no
puede producir efecto juridico alguno, al no venir avalada por prueba o
documento alguno que imponga entrar a conocer de las consecuencias
juridicas de lo afirmado. Ademas de lo anterior, a mayor abundamiento, de los
hechos acreditados en los expedientes de las reclamaciones interpuestas por
el propio sujeto pasivo contra las regularizaciones practicadas por la Inspeccion
por el IRPF (reclamaciones RG.4923/11 y acumuladas), resueltas en la sesion
de 2 de abril de 2014 por este Tribunal, se comprueba que la actividad
empresarial de Mc, SL resulta ser la prestacion de servicios profesionales a
Mp, SL (resultando esenciales los servicios prestados por el sujeto pasivo),
actividad ésta por la que se facturan en los afios regularizados cifras anuales

en torno a los 600.000 €, por lo que resulta del todo erréneo afirmar que una




actividad por la que se facturan 600.000 € anuales genere unos excedentes de
tesoreria de 4.400.000,00 € en 2005, 8.140.285,71 € en 2006 y 6.440.285,58
en 2007.

SEPTIMO.-

Con cita del articulo 4.8.Dos de la Ley 19/1991, alega a continuacion el
reclamante que la Inspeccion no ha considerado los beneficios no distribuidos
por Mc, SL procedentes de su actividad econdmica, a efectos de calcular el
importe del valor exento, en aplicacion de la que denomina regla de la
‘afeccion sobrevenida’, en aplicacibn de la que se dice interpretacion
integradora de los articulos 4.0cho.2 de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el
Patrimonio y 75 de la Ley 43/95, del Impuesto sobre Sociedades.

La pretension del interesado debe rechazarse de plano, por cuanto yerra la
interpretacion que hace del alcance de la remision del articulo 4.0cho.Dos de
la Ley 19/1991 al apartado 2° del articulo 61.1.a) del Real Decreto Legislativo
4/2004, y, en concreto, de la aplicacion que para calcular la exencion en el
impuesto sobre el patrimonio debe tener la conocida como regla de la
‘transparencia sobrevenida’ o0, en una segunda época, ‘patrimonialidad
sobrevenida’, contemplada en la normativa del Impuesto sobre Sociedades.
Consiste, la citada pretensién, en la extension de la citada regla (que, en
sintesis, supone que para determinar si una entidad es transparente —o
patrimonial- no se tengan en cuenta los activos que, pese a no estar afectos a
ninguna actividad econOmica, sean la materializacion de beneficios
acumulados que procedan de la realizacibn de actividades econdmicas) al
concreto ambito del célculo de la parte del valor de la participacion en la
sociedad que se beneficiara de la exencidn en el Impuesto sobre el Patrimonio,
computando como afectos los activos a los que se refiere la citada regla. Y no
puede prosperar, a la vista de la finalidad y el modo de operar de la regla
mencionada, y de la estructura de las normas que regulan la exencion del
Impuesto sobre el Patrimonio, en las que distinguimos primero los requisitos de
acceso a la exencién, en concreto de los contemplados en las letras a) a d) del

articulo 4.ocho dos de la Ley 19/1991, y después la regla para, si se ha




accedido a la exencién, determinar qué parte del valor de las acciones esta
exento.

La remisién que hace la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio, al
articulo 75 de la Ley 43/95, del Impuesto sobre Sociedades debe entenderse
realizada al 61.1 del Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, segun el cual:

“Tendran la consideracion de sociedades patrimoniales aquellas en las que

concurran las circunstancias siguientes:

a) Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o que
més de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econdmicas.

Para determinar si existe actividad econémica o si un elemento patrimonial se
encuentra afecto a ella, se estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta

de las Personas Fisicas.

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

1.° No se computaran los valores siguientes:

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

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

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

- Los que otorguen, al menos, el cinco por ciento de los
derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la
participacion siempre que, a estos efectos, se disponga de la correspondiente
organizacion de medios materiales y personales, y la entidad participada no
esté comprendida en este pérrafo a).

2.° No se computaran como valores ni como elementos no afectos a
actividades econdmicas aquellos cuyo precio de adquisicion no supere el
importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que

dichos beneficios provengan de la realizacion de actividades econdmicas, con




el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio afio como en
los dltimos 10 afios anteriores. A estos efectos, se asimilan a los beneficios
procedentes de actividades econdmicas los dividendos que procedan de los
valores a que se refiere el ultimo inciso del parrafo anterior, cuando los
ingresos obtenidos por la entidad participada procedan, al menos en el 90 por
ciento, de la realizacion de actividades econOmicas.
b) Que mas del 50 por ciento del capital social pertenezca, directa o
indirectamente, a 10 o menos socios 0 a un grupo familiar, entendiéndose a
estos efectos que éste esta constituido por el conyuge y las demas personas
unidas por vinculos de parentesco, en linea directa o colateral, consanguinea o
por afinidad, hasta el cuarto grado, inclusive.

Las circunstancias a que se refiere este apartado deberan concurrir durante
mas de 90 dias del ejercicio social”.
El articulo 61.1 del RD 4/2004 establece aquellos requisitos o condiciones que,
de concurrir, supondran el sometimiento de la mercantii al régimen de
sociedades patrimoniales en el &mbito del Impuesto sobre Sociedades, la letra
a) de las cuales hace referencia a que “mas de la mitad de su activo esté
constituido por valores o que mas de la mitad de su activo no esté afecto a
actividades econdmicas”. Obvia recordar que la finalidad de lo prevenido por el
punto 2° de aquella letra a), es la de evitar que circunstancias sobrevenidas
pudieran modificar el régimen de tributacion de la sociedad (pasar del general
al de sociedades patrimoniales), en atencion a la materializacion temporal de
los beneficios no distribuidos obtenidos en determinados activos no afectos.
Asi, la afectacidn o no afectacion de los bienes y derechos de la sociedad a la
actividad econdmica, es cuestion que deberd dilucidarse como sefiala
expresamente el mismo articulo 61, segun “lo dispuesto en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas”.
Luego, la finalidad de aquel precepto no es la de recalificar activos (como
veremos que afirma el Tribunal Supremo), y mucho menos hacerlo a todos los
efectos. Se trata de una regla que limita su efecto al ambito concreto de la
relimitacion, con reglas objetivas, de la aplicacion del régimen de sociedades
transparentes (o patrimoniales) y, en concreto, para evitar que la esencia de la

actividad de una entidad quede alterada por la acumulacion de beneficios sin




repartir. Sirve como clausula de salvaguarda que permite que la decision de
someter la mercantil a un régimen u otro no se vea alterada por la circunstancia
temporal de cuales sean los bienes en que se encuentren remansados los
beneficios no distribuidos. En ese sentido se pronuncia la Direccion General de
Tributos en distintas resoluciones citadas en el acuerdo recurrido, que se obvia
reiterar; incluso cita aquel acuerdo a este Tribunal en el mismo sentido.
Ahondar en el modo de llevar a la practica aquella regla de ‘patrimonialidad
sobrevenida’ hace ratificarnos en lo concluido ya que esta regla no consigue su
propésito convirtiendo en afectos activos que no lo sean, sino, tan solo,
eliminando del computo a realizar los activos adquiridos con los beneficios
empresariales de los ultimos 10 afios acumulados. Asi lo describe la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, quien ha expresado que, en
el calculo de aquel concreto porcentaje determinante del régimen de
tributacion, la regla de la ‘patrimonialidad sobrevenida’ no supone recalificar
determinados activos no afectos como afectos a la actividad, sino que se
prescinda de éstos para cuantificar el porcentaje de los activos no afectos
respecto del total del activo de la mercantil. Asi, en la reciente sentencia de 3
de abril de 2014 (recurso n°® 6437/2011), en la que, segun indica en su
Fundamento Octavo, “la cuestion controvertida se cifie a determinar cuél es la
forma correcta de aplicacion de esta regla. En particular, se plantea si, a los
efectos de determinar la composicion del activo de la sociedad, no debemos
tener en cuenta el importe de los activos no afectos que se correspondan con
beneficios empresariales o si, por el contrario, debernos tener en cuenta dichos
activos no afectos, tomandolos como activos afectos. El tribunal de instancia en
el Fundamento de Derecho Séptimo , se posiciona a favor de computar los
mencionados activos no afectos como afectos al objeto de aplicar esta regla”,
pues entendid la Audiencia Nacional que, “cuando la norma prevé que no
pueden computarse como no afectos, es porque deben computarse como
afectos, sefialando en favor de ello que dos negaciones implican una
afirmacion” (como igualmente ahora sostiene el reclamante). En ese debate,
concluye la Sala que:

“El correcto entendimiento de la norma es aquel que permita alcanzar los

resultados pretendidos por esta regla. Asi, el objetivo de la misma no es otro




gue evitar la incidencia que en la aplicacibn del régimen de sociedades

patrimoniales tiene la existencia de beneficios empresariales que son

remansados en activos no afectos a la actividad empresarial.

Pues bien, la Unica forma de que los mismos no tengan incidencia en la

calificacion de una sociedad como patrimonial es no teniéndolos en cuenta,

suprimiéndolos a todos los efectos en la valoracion de la composicion del activo

de la sociedad. Lo contrario, computarlos como activos afectos, conduce a una

alteracion de la calificacion de la sociedad y ello en la medida en la que los

beneficios empresariales generados por una sociedad patrimonial pasarian a

engrosar la parte de su activo afecto, alterando con ello su composicién, y por

ende, la calificacion de la sociedad.

Esta situacion se evita si los beneficios generados en la actividad econdémica e

invertidos en un elemento no afecto no son objeto de computo en el calculo de

la composicion del patrimonio”.

Lo anterior supone el rechazo de plano de la pretension de la actora: la regla
de la ‘patrimonialidad sobrevenida’ no supone una recalificacion en activos
afectos de los que no lo estén.

Pero es mas. Como advertiamos, la remision que hace la normativa del
Impuesto de Patrimonio a aquel articulo 61 del RD 4/2004, se inserta en
aquellas cuatro condiciones o requisitos para acceder a la exencion del valor
de las participaciones enumeradas en las letras A) a d) de aquel articulo
4.0cho.Dos, y, de concurrir éstas, debera estarse a lo que a continuacion
sefiala el mismo precepto, esto es, que “la exencidn solo alcanzara al valor de
las participaciones, ..., en la parte que corresponda a la proporcion existente
entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o
profesional, ..., y el valor del patrimonio neto de la entidad”. La sistematica de la
regulacion juridica de la exencion gque nos ocupa igualmente se advierte de la
redaccion del Real Decreto 1704/1999, donde se recoge en su articulo 5, bajo
el epigrafe ‘Condiciones de la exencién en los supuestos de participaciones en
entidades’, aquellas cuatro condiciones o requisitos para acceder a la exencion
del valor de las participaciones y, de concurrir éstas, se recoge en su articulo 6
la ‘Valoracion de las participaciones y determinacion del importe de la

exencion’. Luego, pretende la representacion del interesado que la remisién a




un precepto de la normativa del Impuesto sobre Sociedades, que la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio circunscribe al cumplimiento de las condiciones
determinantes de la exencion, igualmente se entienda realizada -sin amparo
legal alguno- a aquella norma del Impuesto sobre Sociedades que cuantifica el
porcentaje del valor de la participacion que resultara exento.

Por dltimo, alega el interesado que la resolucion de este Tribunal de 15 de junio
de 2005 (RG.10/2004) sostiene la misma interpretacion que éste alega en este
procedimiento. Frente a ello cabe advertir que la interpretacion que en aquella
resolucién se recoge ha sido modificada en posteriores resoluciones, como la
de 31 de enero de 2011 (RG.4016/2008), recaida igualmente en materia del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, cambio éste que ha quedado
avalado por la posterior Jurisprudencia del Tribunal Supremo que se ha citado.
Segun se sostiene en aquella resolucion de 31 de enero de 2011:

“SEGUNDO.- ... se admite por la Administracion, y queda fuera del examen de
este Tribunal Central, que tales participaciones cumplen con las condiciones
exigidas en el articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, del Impuesto sobre el

Patrimonio.
TERCERO.-

. el articulo 4.0ctavo de la Ley 19/1991, de 6 de Junio, reguladora del
Impuesto sobre el Patrimonio que establece que “... La exencién sélo alcanzara
al valor de las participaciones, determinado conforme a las reglas que se
establecen en el articulo 16.uno de esta Ley, en la parte que corresponda a la
proporcién existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la
actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas
derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de la entidad, aplicandose
estas mismas reglas en la valoracion de las participaciones de entidades
participadas para determinar el valor de las de su entidad tenedora”.

Es precisamente este ultimo parrafo, recogido en idénticos términos en el
articulo 6.1 del Real Decreto 1704/1999, que desarrolla en via reglamentaria la
normativa del Impuesto sobre Patrimonio, el que centra la discusién planteada.
Se trata de una precisidn que limita la exencion, en el Impuesto sobre el

Patrimonio, que se aplicaria sobre las participaciones en entidades que




cumplan las condiciones que el mismo precepto transcribe, condicionando el
beneficio fiscal a la proporcion existente, dentro de la estructura patrimonial de
la sociedad participada, entre los activos necesarios para el ejercicio de la
actividad empresarial o profesional que la entidad desarrolle, minorados en el
importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de

la sociedad. ...
CUARTO.-

Ello obliga a determinar qué valores, de los que integran el patrimonio de
“Sucesores de A. ..., S.A” pueden considerarse afectos a la actividad
econOmica de la entidad. Para ello, el articulo 6 del RD 1704/1999 remite a la
normativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ...

En cuanto a la referencia al articulo 75 de la Ley del impuesto sobre
Sociedades, debe sefialarse que dicho precepto excluye del concepto de
valores o bienes no afectos a aquellos elementos patrimoniales que
corresponda su importe al de los beneficios empresariales obtenidos en los
ultimos diez afios y en el propio ejercicio, pero dicha exclusion solo sirve a los
efectos de la calificacibn o no como sociedad transparente, pero no tiene
consecuencias a efectos de determinar los bienes realmente afectos o no a la
actividad empresarial, que son aquellos que coherentemente con la finalidad
del beneficio fiscal (proteger la transmision hereditaria de las empresas
familiares) les corresponde beneficiarse de dicha reduccion”. (el subrayado y la
negrita se incorpora en la presente resolucién).”(el subrayado y la negrita se

incorpora en la presente resolucion).
OCTAVO.-

Cuestiona a continuacion el reclamante los porcentajes de afectacion a las
actividades empresariales de las diferentes sociedades participadas por Mc,
SL, asi como las sociedades participadas por alguna de éstas, sosteniendo que
estamos ante porcentajes de afectacion del 100 % en base a las afirmaciones

gue alli se hacen.




-En primer lugar, respecto a lo alegado acerca de la contabilizacién de unos
activos afectos a partir de la cifra de beneficios no distribuidos por las
sociedades MI, SL y MC, BV, valga remitirnos a lo ya argumentado en el

Fundamento anterior.
-En segundo lugar, lo alegado con relacién al resto de sociedades que a

continuacion se mencionan, no desvirtla la regularizacion de la Inspeccion, ya
que debe reacordarse lo ya sefalado por este Tribunal en el Fundamento
Sexto de la presente resolucion, en el sentido que, en el campo de las
exenciones como ahora nos ocupa, la carga de la prueba debe corresponder al
interesado, como igualmente resulta del articulo 105.1 de la Ley 58/2003,
General Tributaria, que alli se transcribe y que debe darse por reproducido y
Tercero, sobre la suficiencia de la motivacion ofrecida de la actuacion
Inspectora por el Acta de la Inspeccién, su acuerdo ampliatorio y el acuerdo de
liquidacion.

Asi, no sOlo nos encontramos ante una exencion fiscal de la que pretende
beneficiarse el sujeto pasivo, sino que resulta patente la facilidad probatoria de
éste para acreditar las afirmaciones que sostiene respecto de cada una de
aquellas sociedades, que le llevan a sostener que tales bienes y derechos
estan afectos a la actividad de la sociedad, en los términos exigidos por el
citado Real Decreto 1704/1999. No habiendo aportado prueba alguna que
acredite los hechos y circunstancias alegados en cada caso, mas alla de
simples manifestaciones, se impone rechazar cualquier conclusion juridica que
pretenda obtenerse de unos hechos y circunstancias no acreditados,
debiéndose desestimar los alegatos del reclamante en este punto sobre las
siguientes sociedades indirectamente participadas:

-Respecto a la sociedad Me, SA. Afirma el reclamante que resulta participada
igualmente por la entidad BC, SA, cuyo accionista es el Ayuntamiento de
Barcelona, por lo que de suyo es predicar la afectacion a la actividad
econdmica de sus activos. Esta afirmacion en nada afecta a lo dicho por el
acuerdo de liquidacion en las paginas 40 y siguientes, del que resultan unos
porcentajes afectos superiores al 60 %, en 2005, y al 90%, en 2006 y 2007,

habiendo eliminado, en sintesis, las inversiones financieras temporales.




- Respecto de WX, SL se dice que existe “ningln motivo que justifique” la
exclusion de parte de sus activos; No obstante, en la correspondiente acta en
disconformidad se sefala que "no se considera que se deba deducir ninguna
deuda por no ser derivadas del ejercicio de actividades economicas”,
contestando a las alegaciones del contribuyente sin aportar ningun tipo de
prueba o justificacion que acredite que dichas deudas se corresponden con el

ejercicio de actividades econdmicas.
- Respecto de las entidades Mn, SL y OM, SL se dice que, a pesar de tener por

objeto la ‘administracion de valores’, al percibirse ingresos financieros
correspondientes a inversiones temporales, si debe entenderse que sus activos
estan afectos a la actividad;

- Respecto de Al, SL se dice que, Afirma el reclamante que a pesar de no
superar la participacion el 5 %, las inversiones responden al propésito de
rentabilizar los excedentes de tesoreria; Tan solo se han considerado no
afectas las inversiones financieras.

- Lo mismo se sostiene respecto de MI, SL, y, de MC, BV.

Como vemos, los activos no considerados afectos por la Inspeccién se centran
en las inversiones financieras temporales. Se trata, como es claro, de distintos
tipos de activos financieros, que deben entenderse incluidos entre los activos
mencionados en la letra c) del articulo 29 de la Ley 35/2006, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, coincidente con la misma letra del
articulo 27 de la Ley 40/1998 (y del posterior TRLIRPF) a los, como ya se ha
visto, se remite la del Impuesto sobre el Patrimonio, para determinar las reglas
de afectacion de activos, que establece de modo contundente que:

“c) (...) En ningdn caso tendran esta consideracion los activos representativos
de la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesion de capitales

a terceros.”

NOVENO.-

Por ultimo, sefala el interesado que el limite conjunto de cuota integra debera
atender a las autoliquidaciones del IRPF presentadas, al haber sido éstas

también recurridas ante este Tribunal.




Valga sefialar que en resolucion de 2 de abril de 2014 (RG.4923/11 y
acumuladas), este Tribunal ha confirmado las regularizaciones practicadas por
la Inspeccion por el IRPF de los ejercicios 2005 a 2008, excepto en lo que
afecta al ejercicio fiscal de 2005, por la improcedencia de imputar la ganancia

patrimonial no justificada considerada por la Inspeccion.
Asi, la eventual incidencia que tal pronunciamiento pudiera tener en el presente

asunto, en lo que hace al limite conjunto de la cuota integra, tan solo resulta
relevante en la cuota del ejercicio 2005, que debe disminuirse al haberlo hecho

el limite conjunto con la cuota del I.R.P.F. de dicho ejercicio.

En su virtud,

ESTE TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL, reunido en
Sala, en la presente reclamacion econdémico-administrativa, ACUERDA su
ESTIMACION PARCIAL, procediendo la confirmacion del acuerdo recurrido,
debiendo iniciarse, no obstante, la cuota correspondiente al ejercicio 2005, en

atencion a lo dispuesto en el tltimo Fundamento de Derecho.




[1] La negrita y el subrayado se han afiadido ahora, al hacer la cita.




