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CONSULTA 2014.4.14.1 - IRPF: Imputacién
temporal concepto retributivo de cardcter
variable (en funcion de objetivos) satisfecho
al personal.

HECHOS PLANTEADOS

La sociedad limitada unipersonal, abona cada
ano, a deferminados empleados, un concepto
retributivo condicionado por la consecucion o no
de determinados objetivos, tanfo a nivel de em-
presa como personales de cada trabajador, por
tanto es un rendimiento VARIABLE.

El cdiculo del rendimiento VARIABLE solo se rea-
liza tras la formulacién de las cuentas anuales,
dentro del plazo establecido por el articulo 253
de la Ley de Sociedades de capital, por lo que
resulta exigible y se abona en abril del ejercicio
siguiente.

CUESTION PLANTEADA

Silas percepciones identificadas como variables
deben en todo caso imputarse al ejercicio en
que resultan exigibles, debiendo adicionar el im-
porte percibido en concepto de VARIABLE al sa-
lario ordinario a la hora de determinar el fipo de
retencién aplicable para cada ano.

Sidebe o norellenarse la casilla “*devengo” en el
modelo 190 de cada ejercicio en el que se pro-
duzca el pago de esas cantidades variables.

CONTESTACION

Los rendimientos retributivos VARIABLES sobre los
gue se consulta, no son conocidos mientras se
desarrolla la actividad econdmica anual, de la
empresa consultante ya que se van produciendo
a medida que se desarrollan las operaciones
econdmicas, y en su obtencion, o no, juegan dos
variables como es el resultado de la actuacion
personal de cada trabajador a retribuir y el resul-
tado final de toda la actividad econdmica de la

empresa. Debido a ello no se pueden cuantificar
econdmicamente hasta finalizar la actividad
econdmica del ano vy redlizar las cuentas anua-
les, para lo cual existe un plazo de fres meses des-
pués de la finalizacién del ejercicio segun lo
dispuesto en el art. 253 de ley 1/2010 de 2 de julio
de Sociedades de Capital.

El articulo 57 de la Norma Foral 33/2013, de 27 de
noviembre del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas dispone en su nUmero 1-a) “En
particular, los rendimientos del frabajo y del co-
pital se imputardn al periodo impositivo en que
sean exigibles por su perceptor”.

Conforme con esta regla de imputacion, el con-
cepto retributivo extraordinario objeto de con-
sulta, denominado  VARIABLE procederd
imputarlo al periodo impositivo de su exigibilidad,
circunstancia ésta Ultima que cabe entender se
produzca en el ejercicio siguiente al de la conse-
cucion, de los objetivos personales y empresaria-
les establecidos por la empresa, ya que solo en
el ejercicio posterior puede procederse al cdiculo
que exige el cierre del ejercicio.

Estos rendimientos por tanto formardn parte de la
masa salarial computable en el ejercicio de la
exigibilidad a efectos del cdlculo del porcentaje
de retencién aplicable en el ejercicio tal y como
lo dispone el articulo 106-4 del Decreto Foral
76/2007 de 11 de diciembre que establece "El
porcentaje de retencién se calculard teniendo
en cuenta las refribuciones dinerarias y en espe-
cie tanto fijas como variables que sean previsi-
bles”.

Por otra parte y en referencia a la segunda parte
de la consulta planteada El articulo 127-2-h) del
Decreto Foral 76/2007 de 13 de diciembre dis-
pone que "“El retenedor o el obligado a ingresar
a cuenta deberd presentar, en los primeros 25
dias naturales del mes de enero, un resumen
anual de las retenciones e ingresos a cuenta
efectuados en el ano inmediato anterior, inclu-
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yendo también las cantidades reintegradas al
pagador procedentes de rentas devengadas en
ejercicios anteriores”. En este caso y dado que las
rentas son exigibles en ano siguiente al de su pro-
duccién, no deberd rellenar la casilla devengo
del modelo 190, ya que se entienden imputables
al ejercicio de la declaracién del modelo.

CONSULTA 2014.8.7.2 - IS: Calificacion de
préstamos participativos concedidos a otras
sociedades por parte de una sociedad pa-
frimonial.

HECHOS PLANTEADOS

La consultante ostenta en su activo dos présta-
mos participativos concedidos a dos sociedades
que desarrollan una actividad econdmica a los
efectos del articulo 14 de la Norma Foral 37/2013
y dispone de mds del 5% de los derechos de voto
en dichas sociedades.

Es objeto social de la consultante la concesion de
préstamos participativos, contando con medios
materiales y dos administradores mancomuna-
dos que perciben una remuneracion de trabajo
personal por la actividad desarrollada en la
misma.

CUESTION PLANTEADA

Se cuestiona si los préstamos participativos que
ostenta la sociedad reciben la consideracion de
activos afectos a una actividad econdmica, en
orden a la no consideracién de la consultante
como sociedad patrimonial, o si es posible consi-
derar los supuestos de exclusion de dichos prés-
tamos, de acuerdo con la normativa del articulo
14.2 de la Norma Foral 37/2013, por nacer de una
relacion contractual, vincularse a la actividad de
la prestataria y ser calificados legalmente en de-
terminados supuestos como fondos propios.

CONTESTACION

El articulo 14 de la Norma Foral 37/2013 del Im-
puesto sobre Sociedades regula el régimen de las
sociedades patrimoniales.

En particular establece la letra a) del apartado 1
del articulo 14 que a los efectos del Impuesto
sobre Sociedades tendrdn la consideracion de
sociedades patrimoniales aquellas en las que, al
menos durante noventa dias del periodo imposi-
tivo, mds de la mitad de su activo esté constituido
por valores o mds de la mitad de su activo no
esté afecto a actividades econdmicas.

ZfWK GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




Para determinar si existe actividad econdémica o
siun elemento patrimonial se encuentra afecto a
la misma, habrd de estarse a lo dispuesto en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En este sentido, el articulo 26 de la Norma Forall
33/2013 de dicho Impuesto establece que se con-
siderardn elementos patrimoniales de una activi-
dad econdmica los necesarios para la obtencién
de los rendimientos, excluyéndose expresamente
y en todo caso a “los activos representativos de
la participacion en fondos propios de una enti-
dady de la cesion de capitales a terceros”.

Por su parte, la letra a) del apartado 2 del articulo
14 establece que, a efectos del cumplimiento de
lo dispuesto en la lefra a) del apartado 1 anterior,
no computardn como valores los siguientes:

“-Los poseidos para dar cumplimiento a obli-
gaciones legales y reglamentarias.

- Los que incorporen derechos de crédito
nacidos de relaciones contractuales esta-
blecidas como consecuencia del desarro-
llo de actividades econdmicas.

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

- Los que oforguen, almenos, el 5 por ciento
de los derechos de voto y se posean con
la finalidad de dirigir y gestionar la partici-
pacion siempre que, a estos efectos, se dis-
ponga de la correspondiente
organizacién de medios materiales y per-
sonales, y la entidad participada no cum-
pla el requisito establecido en la letra a)
del apartado 1 anterior.”

La entidad consultante integra en su activo dos
préstamos participativos concedidos a dos socie-
dades respecto de las cuales reUne también la
cualidad de ser socio, disponiendo de mdas del 5%
de los derechos de voto en ambas sociedades.

En una primera consideracién, la entidad realiza
un andlisis del régimen juridico de los préstamos
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participativos, concluyendo que la verdadera
naturaleza de éstos, es la de ser activos financie-
ros asimilables a los fondos propios afectos a una
actividad econdémica.

La tipificacion normativa de los préstamos parti-
cipativos tuvo lugar en la década de los ochenta
en el marco de las normas sobre reconversiéon y
reindustrializacién. En el ano 1996 se da una orien-
tacion legal distinta a esta figura, abriéndose a la
totalidad de los sectores y quedando definida
por el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, en
su articulo 20, como sigue:

“Uno. Se considerardn préstamos participativos
aquellos que tengan las siguientes caracteristicas:

a) Laentidad prestamista percibird un interés
variable que se determinard en funcién de
la evolucion de la actividad de la empresa
prestataria. El criterio para determinar
dicha evolucion podrd ser: el beneficio
neto, el volumen de negocio, el pafrimonio
total o cualquier ofro que libremente
acuerden las partes confratantes. Ade-
mds, podrdn acordar un interés fijo con in-
dependencia de la evolucidon de la
actividad.

b) Las partes contratantes podrdn acordar
una cldusula pendadlizadora para el caso de
amortizacién anticipada. En todo caso, el
prestatario sélo podrd amortizar anticipa-
damente el préstamo participativo si dicha
amortizacién se compensa con una am-
pliacién de igual cuantia de sus fondos
propios y siempre que éste no provenga
de la actualizacién de activos.

c) Los préstamos participativos en orden a la
prelacion de créditos, se situardn después
de los acreedores comunes.

d) Los préstamos participativos se considera-
rdn patrimonio neto alos efectos de reduc-
cién de capital y liquidacion de sociedades
previstas en la legislacion mercantil.

(o).
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La entidad consultante subraya el contenido de
la letra d) del articulo transcrito para argumentar
que los préstamos participativos tienen la natura-
leza de patrimonio neto en los supuestos de reduc-
cion de capital y de liquidacién de sociedades,
como asi se refleja en la resolucion de 20 de di-
ciembre de 1996 del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas y en otros supuestos en la
Sentencia del TSJ de Cataluna 640/2012.

Debe, sin embargo, senalarse que esta letra d)
del articulo 20 del Real Decreto - Ley 7/1996 en su
redaccién original establecia lo siguiente: “d) Los
préstamos participativos tendrdn la considera-
cion de fondos propios a los efectos de la legisla-
cion mercantil.”

Fue la Disposiciéon Adicional Segunda de la Ley
10/1996, de 18 de diciembre, bajo el fitulo de
“consideracion mercantil de los préstamos parti-
cipativos” la que con tanta cercania en el tiempo
ala aprobacion inicial introdujo esta modificacion
en la lefra d), posteriormente actualizada (patri-
monio neto versus patrimonio contable) porla Ley
16/2007, que por si misma resuelve la cuestién de-
batida. Desde el punto de vista mercantil, los prés-
tamos participativos sélo tienen la consideracion
de patrimonio neto en dos supuestos: la reduc-
cién de capital y la liquidacion de sociedades.

En refrendo de esta calificaciéon mercantil se si-
tuan diversos pronunciamientos del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (en ade-
lante, ICAC).

Como no podia ser de otro modo, la resolucién
de 20 de diciembre de 1996 del ICAC por la que
se fijan criterios generales para determinar el con-
cepto de patrimonio contable a efectos de los
supuestos de reduccién de capital y disolucion
de sociedades, considera a los préstamos parti-
cipativos como partida a sumar para calcular el
patrimonio contable, pero sélo en los supuestos
antedichos y en base al sistema establecido de
prelaciéon (subordinada) de créditos para este
tipo de préstamos.

Por ofra parte, el cémputo de los préstamos par-
ticipativos como patrimonio contable se haria, en

todo caso, en sede de la entidad prestataria in-
cursa en un proceso de reduccién de capital o
de disolucion, sin que de la legislaciéon mercantil
pueda derivarse que, ni aln en estos supuestos,
la calificacion de fondos propios deba exten-
derse en la entidad prestamista, pues su posicidon
no es equiparable ala de un socio.

En consulta publicada en el BOICAC 53 de marzo
de 2003, referida a la determinacion del patrimo-
nio neto contable a efectos de la distribucidn de
beneficios, y con motivo de la confusién termino-
l6gica que el concepto de “patrimonio conta-
ble” generaba en el dmbito mercantil, se
reproduce informe de la Abogacia General del
Estado en los siguientes términos:

“Las expresiones “patrimonio neto contable” y
“patrimonio neto”, empleadas como términos si-
nénimos por el articulo 213 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Andnimas aprobado
por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, pueden ser definidas por el Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, en cuanto
a la composicién de las partidas que con signo
positivo y negativo las hayan de integrar, de
forma mds restrictiva que la realizada, respecto
de los términos de “haber”, “patrimonio” y “patri-
monio contable” por la resolucién del referido Or-
ganismo auténomo de 20 de diciembre de 1996,
por la que se fijan los criterios generales para de-
terminar el concepto de pafrimonio contable a
los supuestos de reduccién de capital y disolu-
cion de sociedades regulados en la legislacion
mercantil, (...) sin que denfro del concepto de
“patrimonio neto contable” puedan venir com-
prendidos, en ningUn caso, los préstamos partici-
patfivos, de acuerdo con lo senalado en el
arficulo 20.d) del Real Decreto-Ley 7/1996 (...)".

En esta mismal linea, en la respuesta ala consulta
2 publicada en el BOICAC 54, de junio de 2003,
se establece que ‘“los préstamos participativos,
aparte de tener unas especiales caracteristicas
en cuanto a la remuneracién de los intereses o a
su devolucion, no tienen ninguna excepcionali-
dad en cuanto a su contabilizacién. De tal forma
que su registro deberd ajustarse a lo previsto en
la norma de valoracion 9°. Créditos no comercia-
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les, o bien enla norma 119 Deudas no comercia-
les, incluidas en la quinta parte del Plan general
de Contabilidad, en funcion de que la empresa
conceda o reciba el préstamo, respectivamente.
(...) De la propia resolucién (en referencia ala re-
solucién de 20 de diciembre de 1996) se contem-
pla que el préstamo participativo no goza de una
caracteristica especial en cuanto a su contabili-
zacion, y es sélo a efectos juridico-mercantiles y
en relaciéon con determinadas circunstancias
cuando adquiere una cdlificacién especifica™.

Mds recientemente, operada la modificacién en
el Plan General Contable, en contestacién a
consulta 1 del BOICAC 78, de junio de 2009, el
ICAC se ha pronunciado sobre esta cuestion en
los mismos términos: “(...) los préstamos participa-
tivos se clasificardn en alguna de las categorias
a las que se refiere la NRV 9¢ del PGC 2007. De
acuerdo con los criterios previstos en la citada
norma, con cardcter general, la parte presta-
mista los clasificard como “préstamos y partidas
a cobrar” y para la parte prestataria normal-
mente han de ser clasificados como “débitos y
partidas a pagar”.

En definitiva, en el dmbito mercantil, los présta-
mos participativos se configuran como auténti-
cos préstamos. Frente a otras modalidades de
préstamos, su particularidad radica en la forma
en que se determina la retribucion. Tal particula-
ridad, no obstante, no anula el perfecto encaje
de esta figura en un contrato de préstamo, por
respetar todos los elementos esenciales que lo
definen como tal: la entrega por parte del pres-
tamista al prestatario de una cantidad de dinero
que este Ultimo estd obligado a devolverle en un
plazo determinado y conforme a una retribucion
pactada, que en todo caso incluye un interés va-
riable liboremente pactado, que podrd o no ir
acompanado de un interés fijo.

La calificacién de préstamo participativo como
patrimonio contable a efectos de la reduccion
de capital y de la disolucién de sociedades no
afecta ala naturaleza del contrato de préstamo,
y en ningun caso equipara la situaciéon del acre-
edor con la de los socios de la enfidad prestata-
ria, de modo que los préstamos participativos,
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excepcidn hecha de los supuestos mencionados
y en el dmbito mercantil, sélo pueden concep-
tuarse como una de sus fuentes de financiacion
externa y no como parte de sus fondos propios.

El disefo normativo de los préstamos participati-
vos en el dmbito mercantil ha sido respetado en
el dmbito fiscal, que sobre sus elementos defini-
forios esenciales no ha infroducido novedad al-
guna.

La actual Norma Foral 37/2013, de 13 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades mantiene un
tratamiento fiscal favorable para la concesidn de
préstamos participativos ya recogido con ante-
rioridad en la derogada Norma Foral 24/1996,
aunque restringido al dmbito de las extintas so-
ciedades de promocién de empresas.

Despejando toda duda acerca de la naturaleza
de los préstamos participativos (ajustados al Real
Decreto-Ley 7/1996) como una cesidn a terceros
de capitales propios, el articulo 31.5 de la Norma
Foral 37/2013 establece la deducibilidad de los
intereses devengados, tanto fijos como variables,
de un préstamo participativo en determinadas
condiciones, deducibilidad que no podria admi-
tirse de tratarse de una retribucion de fondos pro-
pios.

Reproduciendo la normativa mercantil, el interés
variable que se fije en funcién de la evolucién de
la empresa podrd determinarse con relacién al
beneficio neto, al volumen de negocio, al patri-
monio total o a cualquier otro rendimiento que li-
bremente acuerden las partes. Las partes
pueden acordar un interés fijo con independen-
cia de la evolucién de la entidad.

Precisamente el hecho de que el interés variable
pueda percibirse aun en el caso de que la enti-
dad prestataria obtenga un resultado negativo
(por fijarse el interés variable, por ejemplo, con re-
lacién al volumen de negocio), pone de mani-
fiesto una vez mads la diferencia entre la posicidon
del prestamista, titular de un préstamo participa-
tivo, y de un socio, titular de una accidén o parti-
cipacién, y matiza y devalta la afirmacion de la
consultante de que “la retribucién del préstamo
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estd totalmente ligada a la evolucién de la acti-
vidad de la prestataria y por tanto se estd asu-
miendo el riesgo de la evolucién de la actividad
del prestatario”.

El tratamiento fiscal de los préstamos participati-
vos se completa en el articulo 39.3 de la Norma
Foral 37/2013, por el que, bajo determinadas con-
diciones y en el dmbito de entidades vinculadas
(pues el prestamista debe de participar directa o
indirectamente en el capital o los fondos propios
de la enfidad prestataria en, al menos, el 25% o
el 15% tratdndose de entidades participadas co-
tizadas), la parte de remuneracién referida a los
beneficios de la prestataria, no se integrard en
base imponible.

Volviendo al contenido del articulo 14 de la
Norma Foral 37/2013, en el mismo se establece
que a los efectos del Impuesto sobre Sociedades
tendrdn la consideracién de sociedades patrimo-
niales aquellas en las que, al menos durante no-
venta dias del periodo impositivo, mds de la
mitad de su activo esté constituido por valores o
mds de la mitad de su activo no esté afecto a
actividades econdmicas.

Por lo hasta aqui expuesto, los préstamos partici-
pativos, como medio de cesidn a terceros de co-
pitales propios y a los efectos del régimen fiscal
de las sociedades patrimoniales, deben ser cali-
ficados como elementos no afectos de confor-
midad con el articulo 26 de la Norma Foral
33/2013 del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas.

Finalmente, por lo que respecta a la Sentencia
del TSJ de Cataluna que la consultante men-
ciona en su escrito, la falta de identidad respecto
del supuesto sometido a consulta, impide cual-
quier consideracién sobre la misma.

CONSULTA 2014.8.7.3 - IS: Cuestiona si las
participaciones en la SICAV reciben la con-
sideracién de “valores” a efectos del posible
fratamiento fiscal de la consultante como
sociedad patrimonial.

HECHOS PLANTEADOS

La consultante ostenta en su patrimonio una par-
ticipacién mayoritaria en una Sociedad de Inver-
sibn de Capital Variable.

Es objeto de la sociedad consultante la adquisi-
cion, tenencia, disfrute, administraciéon, gestién,
direccion y enajenacion de valores mobiliarios y
activos financieros. Cuenta con dos administra-
dores mancomunados que perciben de la com-
pania rendimientos de frabajo personal como
consecuencia de la actividad desarrollada en la
misma. Y cuenta, también, con distinfos medios
materiales para la gestion de las participaciones
que ostenta en la SICAV.

CUESTION PLANTEADA

Se cuestiona silas participaciones en la SICAV re-
ciben la consideraciéon de “valores” a efectos del
posible tfratamiento fiscal de la consultante como
sociedad patrimonial.

CONTESTACION

El arficulo 14 de la Norma Foral 37/2013 del Im-
puesto sobre Sociedades regula el régimen de las
sociedades patrimoniales.

En particular establece la letra a) del apartado 1
del articulo 14 que a los efectos del Impuesto
sobre Sociedades tendrdn la consideracion de
sociedades patrimoniales aquellas en las que, al
menos durante noventa dias del periodo imposi-
tivo, mds de la mitad de su activo esté constituido
por valores o mds de la mitad de su activo no
esté afecto a actividades econdmicas.

Por su parte, la letra a) del apartado 2 del articulo
14 establece que, a efectos del cumplimiento de
lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 anterior,
no computardn como valores los siguientes:
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“-Los poseidos para dar cumplimiento a obli-
gaciones legales y reglamentarias.

- Los que incorporen derechos de crédito
nacidos de relaciones contractuales esto-
blecidas como consecuencia del desarro-
llo de actividades econdmicas.

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

- Los que otorguen, al menos, el 5 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 comrespondiente organizacién de medios
materiales y personales, y la entidad partici-
pada no cumpla el requisito establecido en
la letra a) del apartado 1 anterior.”

La enfidad consultante integra en su activo los
valores representativos de su participacion en
una SICAYV y plantea, acogiéndose al Ultimo de
los supuestos transcritos, que estos valores no
sean computados, en orden a determinar su no
tributacion bajo el régimen de sociedad patrimo-
nial, puesto que:

- le oforgan unos derechos de voto superio-
res al 5%;

- los posee con la finalidad de dirigir y ges-
tionar la participacion, para lo cual cuenta
con la correspondiente organizacion de
medios materiales y personales (dos admi-
nistradores);

- y la entidad participada (SICAV) no cum-
ple el requisito de que, al menos durante
noventa dias del periodo impositivo, mds
de la mitad de su activo esté constituido
por valores o no esté afecto a actividades
econdémicas.

Respecto de este Ultimo requisito, alega que los
valores en los que invierte una SICAV no pueden
ser computados como tales para determinar la
composicién de su propio activo, puesto que di-
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chos valores son poseidos por la SICAV para dar
cumplimiento a una obligacién legal fijada en la
Ley 35/2003, de 4 de noviembre, por la que se re-
gula a las Instituciones de Inversiéon Colectiva,
concurriendo asi el primer supuesto de exclusion
del articulo 14.2 letra a) precitado.

Segun refiere pues la consultante, los valores en
la SICAV son representativos en mds de un 5% de
los derechos de voto y dispone de la adecuada
organizacién de medios materiales y personales.
Ambas cuestiones se sujetarian a la oportuna
prueba documental.

Queda por determinar si los valores poseidos, a
su vez, por la SICAV deben o no ser fenidos en
cuenta a efectos de que esta Ultima pudiera en-
tenderse que tiene o no mds de la mitad del ac-
tivo constituido por valores. Y, en concreto, debe
determinarse si los valores poseidos por la SICAV
lo son en cumplimiento de una obligacion legal.

El articulo 14 de la Norma Foral 37/2013 del Im-
puesto sobre Sociedades no especifica qué
debe entenderse por “valor”, término cierta-
mente extenso en la normativa mercantil, aun-
que readliza una delimitacién negativa de este
fipo de bienes en algunos supuestos en los que su
posesidn es consecuencia del ejercicio de una
actividad econdmica.

La Ley 35/2003 reguladora de las Instituciones de
Inversion Colectiva establece este tipo de inver-
sibn como un instrumento de ahorro privilegiado
para los inversores minoristas, convirtiéndolo en
objetivo prioritario de la politica financiera.

Son Instituciones de Inversidbn Colectiva “aquellas
que tfienen por objeto la captacion de fondos,
bienes o derechos del publico para gestionarlos
e invertirlos en bienes, derechos, valores u ofros
insfrumentos financieros o no, siempre que elren-
dimiento se establezca en funcién de los resulta-
dos colectivos”. La definicidén se completa con los
requisitos que a lo largo de los siguientes articulos
establece la Ley.

De acuerdo con el articulo 9 de la Ley 35/2003
son sociedades de inversién aquellas Instituciones
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de Inversion Colectiva que adoptan la forma de
sociedad andénima y cuyo objeto social sea el re-
ferido. El nUmero de accionistas de las socieda-
des de inversibn no podrd ser inferior a 100,
aungue reglamentariamente podrd establecerse
un umbral distinto, atendiendo a los tipos de ac-
tivos en que la sociedad materialice sus inversio-
nes, a la naturaleza de los accionistas o a la
liquidez de la sociedad.

La consultante no identifica en su escrito a la
SICAV poseida ni concreta su participacion en la
misma, aun cuando pone de manifiesto la titula-
ridad de una participacion muy significativa, su-
perior al 50% del capital social de la SICAV, que
le permite ostentar la mayoria de los derechos de
voto.

El articulo 29 define alas Instituciones de Inversion
Colectiva de cardcter financiero como “aquellas
que tengan por objeto la inversion en activos e
instrumentos financieros, conforme a las prescrip-
ciones definidas en esta ley y en su desarrollo re-
glamentario”. Establece asimismo que “las
sociedades de inversion deberdn adoptar la
forma de sociedad andnima y su capital social
serd susceptible de aumentar o disminuir dentro
de los limites del capital mdximo o minimo fijado
en sus estatutos, mediante la venta o adquisicidon
por la sociedad de sus propias acciones, sin ne-
cesidad de acuerdo de la junta general. Su de-
nominacién deberd ir seguida de la expresion
<<Sociedad de Inversion de Capital Variable>>,
o bien de las siglas << SICAV>>".

El articulo 30 de la Ley 35/2003 establece la rela-
cion de activos aptos para la inversion a realizar
por las Instituciones de Inversidén Colectiva de ca-
racter financiero, reglas sobre inversiones (coefi-
cientes de liquidez, diversificacion de riesgos,
actividades no permitidas) y obligaciones frente
a terceros (transparencia informativa).

En lo que se refiere alos activos e instrumentos fi-
nancieros permitidos, la norma recoge una ex-
tensa lista de este fipo de bienes bajo un criterio
de "liberalizacion de la politica de inversiéon”, tal
y como se manifiesta en su Exposicién de Motivos:
“la experiencia de estos Ultimos ainos ha mos-

frado que es preferible abandonar el enfoque
basado en multitud de categorias legales de IIC
y en la limitacion de los activos aptos para la in-
version, infroduciendo mds flexibilidad vy libertad
a la hora de definir los perfiles inversores de las
nc.

Y afade la propia Exposicion de Motivos, en re-
ferencia a las Instituciones de Inversion Colectiva
de cardcter financiero, que éstas “podrdn invertir
en toda clase de activos e instrumentos financie-
ros, incluyendo instrumentos derivados, acciones
y participaciones en otras IIC y valores no cotiza-
dos, eliminando asi las restricciones a la gama de
activos aptos para la inversion que figuraban en
el texto anterior. (...). Las IIC financieras no po-
drdin, con cardcter general, invertir mds del cinco
por ciento o del 15 por 100 del activo en valores
emitidos por un mismo emisor o por entidades del
mismo grupo, respectivamente, para asegurar el
principio de diversificacion del riesgo. Este por-
centaje de diversificacion podrd acompanarse
de otro porcentaje que limite el volumen de ac-
tivos propiedad de la IIC respecto al total de va-
lores en circulacion de un mismo emisor. (...)".

Sirva lo hasta aqui expuesto para concluir que la
Ley 35/2003 protege a fravés de su regulacion a
un sistema de canalizacion del ahorro de peque-
nos inversores, delimitando el objeto de las llama-
das Instituciones de Inversion Colectiva, fijando
sus diferentes clases y requisitos y sus principios de
actuacion.

Es consustancial a una Institucién de Inversién Co-
lectiva de cardcter financiero la inversion en ins-
frumentos financieros, instrumentos que se
delimitan en la norma en su tipologia, condicio-
nes y limites en orden a proteger al pequeho in-
versor. Pero ello no ha de confundirse con que los
activos en los que una Instituciéon de Inversién Co-
lectiva redliza la inversidn de los fondos captados
respondan a una obligaciéon legal o reglamenta-
ria en los términos establecidos en el articulo 14
de la Norma Foral 37/2013 del Impuesto sobre So-
ciedades.

Esto es, cuando la Norma Foral 37/2013 excluye
de enfre los valores a computar a efectos de de-
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terminar la aplicacién del régimen de socieda-
des patrimoniales a “los poseidos para dar cum-
plimiento a obligaciones legales y
reglamentarias” no se estd refiriendo en particular
a las Instituciones de Inversion Colectiva de ca-
rdcter financiero cuyo objeto social consiste, pre-
cisamente, en la captacion de fondos para su
inversion en valores. Se refiere a otros supuestos
enlos que, como es el caso de las entidades ase-
guradoras, en el ejercicio de una actividad eco-
némica distinta de la inversién en instrumentos
financieros, las entidades se ven obligadas, por
asi establecerse normativamente como garantia
de terceros, a cubrir sus posibles contingencias
mediante la tenencia de determinados instru-
menftos financieros legalmente tasados.

Sila Norma Foral 37/2013 hubiera querido excluir
en el computo del activo a los valores poseidos
por las Instituciones de Inversidén Colectiva lo ha-
bria hecho expresamente. Asi, en el articulo 14 se
excluyen del concepto de valores a los poseidos
por sociedades de valores, precisamente como
consecuencia de que por ser su posesion tam-
bién consustancial al desarrollo de su actividad,
estas sociedades podrian incurrir en patrimoniali-
dad.

AUNn mads, las Instituciones de Inversion Colectiva
no sélo han sido merecedoras de una atencion
prioritaria y proteccién en el dmbito de la politica
financiera. También desde la legislacion fiscal se
les ha otorgado un fratamiento especial.

En concreto, y en materia del Impuesto sobre So-
ciedades, el Capitulo V del Titulo VI de la Norma
Foral 37/2013 contempla entre sus regimenes fis-
cales especiales el de las Instituciones de Inver-
sion Colectiva. El articulo 78 establece
expresamente que las Instituciones de Inversidon
Colectiva “en ningun caso tendrdn la considera-
cién de sociedades patrimoniales de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 14 de esta
Norma Foral”.

Esta precision normativa no hubiera sido necesa-
ria si del propio contenido del articulo 14 resultara
con claridad que a estas entidades nunca les ha-
bria de ser de aplicacion el régimen de socieda-
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des patrimoniales, por excluirse sus valores en
razén de una obligacion legal o reglamentaria o
en razén de su objeto social (al igual que se ha
establecido una exclusién para las sociedades
de valores).

Ahora bien, el hecho de que a una Institucién de
Inversiébn Colectiva no le sea de aplicacion el ré-
gimen de sociedades patrimoniales no es incom-
patible con el hecho de que a efectos de aplicar
el régimen de patrimonialidad a sus socios o par-
ticipes deba entenderse que mds de la mitad del
activo de la Institucién en cuestion estd consti-
tuido por valores.

En su consecuencia, la consultante ha canali-
zado sus fondos a través de una significativa in-
version en una SICAYV, que le otorga la mayoria
de los derechos de voto. No puede entenderse
que los valores que constituyen el patrimonio de
la SICAV se posean, a los efectos del articulo 14
de la Norma Foral 37/2013, por imperativo legal
ni que queden excluidos en razén del objeto so-
cial de la entfidad.

Asi pues las participaciones que ostenta la con-
sultante en la SICAV deberdn computarse a los
efectos del articulo 14.1 a) de la Norma Foral
37/2013, pese a que se posean en un porcentaje
superior al 5% y se disponga de la correspon-
diente organizacién de medios materiales y per-
sonales para dirigir y gestionar la participacion.
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