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INTRODUCCION

El articulo 35.4 de la Ley 58/2003, General Tributaria (LGT), NORMATIVA:
establece que: “Tendran la consideracion de obligados

tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las herencias | - Art.3.5.4LGT
yacentes, comunidades de bienes y demds entidades que, - Art. 8.3LIRPF
carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad | - Arts. 86 a 90 LIRPF
econémica o un patrimonio separado susceptibles de | - Art.6LIS

imposicion” .Establece de estaforma la norma una especie de
“personalidad tributaria” a pesar de que dichas entidades carezcan de personalidad
juridica propia de acuerdo a la normativa mercantil y civil.

Almargen de ello, el art. 8.3 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (LIRPF) excluye de forma explicita a estas entidades de su condicidn de
contribuyentes por el Impuesto. De forma similar lo hace el art. 6 de la Ley 27/2014, del
Impuesto sobre Sociedades (LIS).

En la presente nota nos centramos en el impacto que tiene para las personas fisicas el
poder aplicarse determinados beneficios que reviertan en una optimizacién de la carga
fiscal.

Los arts. 86 a 90 LIRPF regulan un régimen especial como mecanismo para distribuir las
rentas entre los participes o comuneros, sin que la entidad en cuestién esté sometida al
IS,al considerarse que la misma no puede ser contribuyente de ninglin impuesto sobre la
renta y que, en definitiva, supone que sean los participes los que incorporen a su base
imponible del impuesto que corresponda seguln su personalidad juridica y territorialidad
(IRPF, IS, IRNR) las rentas de los mencionados entes.

Quedan dentro del ambito del régimen especial:

- Las sociedades civiles que no tengan la condicién de contribuyentes por el IS (se
desarrolla este punto mas adelante).

- Las herencias yacentes.

- Las comunidades de bienes, incluidas las comunidades de propietarios.

- Demas entidades referidas en el art. 35.4 LGT.

Determinacion de la renta atribuible

Calificacion

El art. 88 LIRPF establece que “Las rentas de las entidades en régimen de atribucién de
rentas atribuidas a los socios, herederos, comuneros o participes tendran la naturaleza
derivada de la actividad o fuente de donde procedan para cada uno de ellos”. El
problema principal que en la practica se encuentra en este sentido es que las rentas a
atribuir en el caso de que la entidad en atribucion de rentas realice actividad econdémica,
es que las rentas Unicamente se podran imputar como rendimientos de actividades
econdmicas al que desarrolle la misma, lo que implica la ordenacion habitual,
personal y directa de factores de produccién material y/o humanos, mientras que
quienes se limiten a aportar capital obtendran los rendimientos como derivados de
aquel.




Este hecho se pone especialmente de manifiesto en el caso de las entidades que realizan
una actividad profesional regulada, por ejemplo, un despacho de arquitectos, ingenieros,
abogados, médicos; en los que para su ejercicio la legislacion exige una determinada
titulacidon y colegiacion, de tal forma que los que aporten capital, ante su falta de
capacitacion, al menos desde el punto de vista formal, no podran percibir rentas en forma
de rendimientos de actividades econdmicas por actividades profesionales (DGT V0238-04,
de 27 de octubre; DGT V0814-07, de 17 de abril).

En definitiva, si la entidad interviene en el mercado, dada su ausencia de personalidad
juridica o “transparencia” se considerara que Unicamente desarrollan la actividad aquellos
miembros que lo hagan de manera directa y habitual, mientras que aquellos que
Unicamente aporten capital deberian articular su aportacion como un préstamo, un
arrendamiento, una cuenta en participacién o similar, que sirva de fundamento al
rendimiento que obtienen.

Lo anterior supone que si uno o varios de los miembros lo que hacen es una aportaciéon
de capital mobiliario (dinero) y en la que uno o varios de los miembros no participen en
la gestion, riesgo y ventura de la actividad econémica; tributaran a la base imponible
del ahorro lo que puede suponer un considerable ahorro puesto que en caso de
imputarse como rendimientos derivados de actividades econémicas la tributacion
podria alcanzar tipos de hasta el 48% mientras que consideradas rentas del ahorro
unicamente alcanzarian una tributacion del 26%.

En este sentido, para evitar calificaciones que pudieran derivar en una mayor
tributacidon, seria mejor establecer contratos diferentes, utilizando diferentes
instituciones juridicas, y distinguiendo entre los miembros que ejercen la actividad
econdmicay los que iUnicamente aportan capital (mobiliario o inmobiliario).

Esta interpretacidon debe ponerse en contraste con la caracterizacion de las cuentas en
participacion, sibien a mijuicio, hay una diferencia esencial que debe ser tenida en cuenta,
en una cuenta en participacion existe un traslado posesorio de tal forma que el gestor
adquiere la posesién juridica del bien sin crearse un fondo comun de bienes (STS de 6 de
octubre de 1986 y Sentencia Audiencia Provincial Barcelona, sec. 19, numero 38/2018 de
29 de enero de 2018, Rec. 9/2016, FJ 5.)

Ademas la poca regulacién existente de las cuentas participacioén, la encontramos en el
articulo 239 del Cédigo de Comercio, que establece que: “Podran los comerciantes
interesarse los unos en las operaciones de los otros, contribuyendo para ellas con la parte
del capital que convinieren, y haciéndose participes de sus resultados présperos o
adversos en la proporcion que determinen.”; reservando el contrato (mercantil) al
celebrado entre comerciantes, lo que en terminologia y acudiendo a las definiciones del
propio cédigo de comercio, es equiparable a empresarios (art. 2 C.Com.), lo que
nuevamente nos excluiria de la anterior entidad en atribucién de rentas.

Calculo del rendimiento neto atribuible.

Con caracter general cuando los miembros sean contribuyentes por el IRPF, las rentas se
determinaran con arreglo a las normas de este Impuesto, y no seradn aplicables las
reducciones previstas en los articulos 23.2 (arrendamiento de vivienda habitual), 23.3
(rendimientos con periodo de generacién superior a dos afos), 26.2 y 32 (rendimientos
notoriamente irregulares en el tiempo) de la Ley, atribuyéndose estas a los socios,




herederos, comuneros o participes segun las normas o pactos aplicables en cada casoy,
si éstos no constaran a la Administracion tributaria en forma fehaciente, se atribuiran por
partesiguales.

Las reducciones que en el calculo de la renta atribuible no se deben aplicar, deberan
imputarse por parte de los contribuyentes en sus respectivas declaraciones (Modelo 100),
si tienen derecho a ello (ar. 89.4 LIRPF). Con esto se pretende evitar que en caso de que
existan diferentes comuneros que no tuvieren derecho a su aplicacién (por ejemplo, no
residentes o sociedades) se atribuyan la renta con reduccién sin que la administracién
tributaria pudiera fiscalizarlo.

Respecto a este punto, otro elemento que debera tenerse en cuenta es la tributacién
respecto a los gastos, asi si el origen de las rentas merecen la calificacidon de rendimientos
del capitalinmobiliarioy uno de los contribuyentes es residente extracomunitario tributaria
por el Impuesto sobre la renta de no residentes y ademas no podria deducirse los gastos,
por lo que la renta neta atribuible deberia calcularse conforme a las normas de IRNR y por
tanto atribuirse una renta mayor a pesar de que pudiera tener idéntico porcentaje en la
entidad. Para evitar esta situacién nuevamente debe plantearse la posibilidad de
instrumentar negocios juridicos aislados que dejasen al margen al comunero no residente
de la comunidad de bienes que realiza la explotacién de los arrendamientos.

Novedad 2022 - Asimetrias hibridas e imposicién en el Impuesto sobre
Sociedades

Ahora bien, dicho lo anterior, con efectos desde 1 de Enero de 2022, consecuencia de la
introduccién de un nuevo apartado 12 al articulo 15.bisen lalLey 27/2014 -LIS-, una
entidad en régimen de atribucidn de rentas en la que una o varias entidades, vinculadas
entre si en el sentido del apartado 13 del articulo 15.bis LIS, participen directa o
indirectamente en cualquier dia del ano, en el capital, en los fondos propios, en los
resultados o en los derechos de voto en un porcentaje igual o superior al 50 por ciento y
sean residentes en paises o territorios que califiquen a la entidad en régimen de atribucién
como contribuyente por un impuesto personal sobre la renta, tributara, como
contribuyente del Impuesto sobre Sociedades, por las siguientes rentas positivas que
corresponda atribuir a todos los participes residentes en paises o territorios que
consideren a la entidad en atribucién de rentas como contribuyente por imposicién
personal sobre la renta:

1. Rentas obtenidas en territorio espafol que estén sujetas y exentas de
tributacién en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

2. Rentas de fuente extranjera que no estén sujetas o estén exentas de tributacién por
un impuesto exigido por el pais o territorio de la entidad o entidades pagadoras de
tales rentas.

Elresto de rentas obtenidas por la entidad en atribucién de rentas se atribuiran a los socios,
herederos, comuneros o participes y tributardn de acuerdo a lo establecido en el IRPF.
En realidad este cambio normativo viene a consecuencia de la Directiva (UE) 2016/1164,
reguladora de las asimetrias hibridas invertidas, que ha obligado a los Estados miembros a
tratar fiscalmente como residentes a las entidades fiscalmente transparentes que sean
consideradas por la legislacion de los paises de residencia de sus participes mayoritarios
como entidades sujetas a imposicion personal sobre la renta para evitar una situacion de




asimetria hibrida en la que determinadas rentas no tributen en ningun pais o territorio, esto
es, no tributen ni en sede de las entidades en régimen de atribucion de rentas ni en sede de
sus participes ni de la entidad pagadora de dichas rentas.
El objetivo es que las entidades en régimen de atribucion de rentas situadas en
territorio espaiiol no den lugar a este tipo de asimetrias hibridas y asi se conviertan en
contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades cuando se den las condiciones
anteriormente referidas.

Obligaciones formales

Las entidades en atribucion de rentas no tienen personalidad juridica propia, no obstante,
cuando asi lo determinen las normas tributarias se les puede otorgar la calidad de
contribuyentes tal y como establece el inicialmente citado art. 35.4 LGT, no obstante, al
atribuirse dichas rentas a sus socios se produce una especie de “reparto de obligaciones o
competencias”, sin pretender ahondar en ello ahora mismo, se tendra que atender, de
forma generalizada al siguiente esquema:

OBLIGACION ENTIDAD | MIEMBRO

DECLARACIONES CENSALES X
AUTOLIQUIDACION IRPF

AUTOLIQUIDACION IS

AUTOLIQUIDACION IRNR

PAGOS FRACCIONADOS

RETENCIONES E INGRESOS A CUENTA
DECLARACIONES IVA

EMISION DE FACTURAS

CONTABILIDAD/REGISTRO

DECLARACIONES OPERACIONES CON TERCEROS
DECLARACION INFORMATIVA DE RENTAS ATRIBUIBLES

XXX XX

XXX XXX




