Tratamiento fiscal del contrato de
cuentas en participaciéon ante el
Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales

El Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales asi-
mila fiscalmente la cuenta en participacién a las sociedades a efectos
tributarios. Ello plantea en algunos supuestos concretos dificultades de
adaptacién de una a otra figura, puesto que la similitud es un tanto
forzada, ya que en la cuenta en participacién el gestor puede ser una
sociedad o una persona fisica. Sin embargo, en las normas del Texto
Refundido se soslaya la dificultad por el sencillo procedimiento de consi-
derar como sociedad al gestor de la cuenta en participacién. Conviene
resaltar este detalle porque, a nuestro modo de ver, la similitud fiscal
entre la cuenta en participacién y la sociedad presenta a veces petfiles
muy rebeldes.

FEl Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones en el articulo 57
contiene esta esquemética disposicién: «A efectos de este Impuesto ten-
drén la consideracién de sociedades los contratos de cuentas en parti-
cipacién». :

Esta alusi6n tan somera significa que tenemos que integrar este ar-
ticulo 57 en el sentido de aplicar a las cuentas en participacién los
preceptos referentes a sociedades de la forma més factible. Por ello ten-
dremos que examinat los supuestos de actos sujetos, los tipos de la tarifas
aplicables y la base imponible.
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1.° En cuanto al hecho imponible, nos dice el articulo 54 del Texto
Refundido que estdn sujetos al Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales los siguientes conceptos:

a) La constitucién de sociedades.

En este supuesto la similitud fiscal no plantea ningdn problema, por
lo que, tratdndose de las cuentas en participacién, el acto sujeto estard
constituido por el contrato en virtud del cual las partes establezcan las
respectivas obligaciones que modalizan este especial convenio.

b) El aumento de capital de las sociedades.

El correlativo acto sujeto estard constituido por el pacto en virtud
del cual el participe convenga en incrementar su participacién en el ne-
gocio del gestor.

¢) La disminucién del capital de las sociedades.

Es también un acto juridico perfectamente transparente en su signi-
ficado; implicard que el asociado convendra con el titular del negocio en
restringir la cuantia de su participacién, percibiendo, en consecuencia,
parte de la suma inicialmente aportada (salvo que la disminucién venga
impuesta por los resultados adversos de la explotacién mercantil).

d) La prérroga de las sociedades.

La prérroga se hace tributar porque en alguna medida, concluido el
plazo inicialmente previsto, su alargamiento viene a significar una espe-
cie de nueva constitucién de la cuenta en participacién.

¢) La modificacién de sociedades.

Las modificaciones tanto pueden ser cuantitativas como cualitativas.
Tratdndose de la cuenta en participacién es dificil presentar un supuesto
.de modificacién que no pueda subsumirse en cualquiera otro de los con-
ceptos sujetos que venimos examinando. Porque si la modificacién es
cuantitativa se traducird en un aumento o en una disminucién de capital.
Y si la modificacién es cualitativa vendra representada por una prérroga
del plazo de duraci6n. Tratdndose de sociedades, el Reglamento del
Impuesto de Derechos Reales se refiere como concepto auténomo a la
modificacién de la sociedad por separacién de alguno de los socios. Esto
también podria acontecer en los supuestos en que la cuenta en partici-
pacién haya significado la presencia de multitud de asociados que ponen
dinero a disposicién de las operaciones mercantiles que realiza el aso-
ciante. Pero si la cuenta en participacién es de dmbito limitado, de tal
forma que sélo intervienen en ella dos personas, no podria darse el
supuesto auténomo de separacién del asociado, porque ello significaria
una forma de extincién de la cuenta que darfa lugar a disolucién de la
misma, 1o que constituye un supuesto auténomo dentro de los mencio-
nados en el propio articulo 54.
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f) La transformacién de las sociedades.

El Reglamento del Impuesto de Derechos Reales considera como
supuestos tributables por el concepto de transformacién el cambio de
naturaleza, o de forma de la sociedad, o la variacién de objeto, o la
ampliacién del mismo.

Légicamente no puede tener cabida en el contrato que examinamos
la transformacién por cambio de naturaleza o de forma. Este tipo de
transformacién tiene perfecta aplicacién cuando existe personalidad ju-
ridica propia, distinta de la de los socios, y entonces el ente social puede
realizar determinada mutacién, como, por ejemplo, cuando una sociedad
anénima se convierte en sociedad de responsabilidad limitada o cuando
una sociedad colectiva se trueca en sociedad comanditaria. Pero estos
supuestos, por la propia configuracién de la cuenta en participacioén son
inaplicables al contrato que estamos analizando.

Por ello cabria tributar bajo la férmula de la transformacién en los
supuestos de variacién de objeto o ampliacién del mismo con respecto del
tipo de operaciones mercantiles o al que viniera dedicdndose el parti-
cipante o complementario.

g) La disolucién de sociedades.

Bajo este supuesto habrd que incluir los casos de extincién del con-
trato de cuentas en participacién (mutuo acuerdo, transcurso del tiempo
prefijado, conclusién de la empresa, que constituye su objeto, muerte o
incapacitacién del gestor).

2.° Base imponible.

Dispone el articulo 70 del Texto Refundido que servird de base im-
ponible en la constitucién y aumento de capital de las sociedades el valor
de los bienes y derechos aportados por los socios, estimados de acuerdo
con las reglas contenidas en este articulo.

El presente precepto es muy claro y-perfectamente adaptable al con-
trato de cuentas en participacién, determindndose la base imponible por
el valor de los bienes y derechos que ofrezca el participe.

Establece también el articulo 70 que la base liquidable en los su-
puestos de prérroga, transformacién y modificacién de sociedades estard
constituida por el haber liquido que la sociedad tenga el dia en que se
adopte el acuerdo. En el supuesto que nos ocupa serd la base el haber
liquido del negocio el dia en que ambos contratantes convinieran en
realizar las alteraciones a que hace referencia el texto legal.

En la disolucién servird de base el valor de los bienes o derechos que
se adjudiquen, en concepto de devolucién, al participe o asociado.

El articulo 70 contiene una regla sustitutiva de caricter temporal
hasta tanto no se hagan expresas adjudicaciones del capital social a los
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socios, disponiendo que en estos casos servira de base el doble del capital
aportado. Ficilmente se comprenderd que esta norma no puede tener
cabida en el supuesto de los contratos de cuentas en participacién porque
en este especial negocio juridico no existe un patrimonio auténomo de la
cuenta ni un capital social, ni siquiera una personalidad juridica.

~ Si la reduccién del capital produce devolucién o entrega de bienes a
los socios, la base imponible estara constituida por el valor de los bienes
devueltos. El mismo criterio vale perfectamente para la cuenta en par-
ticipacién, siempre que se devuelvan sus aportaciones al asociado.

El articulo 70 del Texto Refundido tiene también otra norma susti-
tutiva, igual que ocurre en los supuestos de aumento de capital, en virtud
de la cual si la reduccién del capital se produjera mediante la adquisicién
por la sociedad de sus propias acciones, servird de base el valor real de
las acciones amortizadas. Como la cuenta en participacién no dispone
de un capital social ni de un patrimonio auténomo, y congruentemente
como no hay un capital diversificado en acciones, esta wltima regla de
determinacién de la base imponible es también inaplicable a la cuenta
en participacién.

3.° Tipo de gravamen.

Creemos aplicable el niimero 7 de la tarifa vigente.

Hay que desechar el nimero 6, que se refiere a las sociedades cuyo
capital social esté representado por titulos valores, porque ya hemos
visto c6mo la cuenta en participacién no presupone la existencia de ac-
ciones ni de otros titulos que representen partes de un capital social in-
existente.

Aunque evidentemente no hay capital social, lo cierto es que dada
1a asimilacidén establecida por el articulo 57, alguna tributacién hay que
aplicar a la cuenta en participacién, Creemos que la solucién hay que
referitla al nimero 7 de la tarifa vigente, que grava al tipo del 1,90
por 100 la constitucién, los aumentos de capital, las prérrogas, la modi-
ficacién y la transformacién de sociedades cuando el cap1ta1 de las
mismas no esté representado por titulos de valores.

4.° Cesién o enajenacién de la cuenta en participacién.

A este respecto, es aplicable el niimero 9 de la tarifa del Impuesto
de Transmisiones, conforme al cual la transmisién de participaciones so-
ciales u otros titulos andlogos satisfari el tipo del 2,20 por 100.

La base liquidable estard afectada por los resultados del expediente
de comprobacién de valores. Segln el articulo 37 del Texto Refundido,
estard obligado al pago del Impuesto el que adquiera la participacién.
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5.° Sujeto pasivo.

Segiin el articulo 67, estara obligado el pago del Impuesto a titulo
de contribuyente la propia sociedad en la constitucién, aumento de ca-
pital, prérroga, modificacién y transformacién de sociedades.

Segin el propio precepto en la disolucién de sociedades y en la re-
duccién del capital social, estardn obligados al pago los socios. En nues-
tro caso estardn obligados los participes que realizaron las aportaciones
que ahora se les devuelven. Con respecto a los supuestos de constitucién
y similares, el Texto Refundido establece, como hemos visto, que en
estos casos estard obligado al pago la propia sociedad. Pero hemos insis-
tido reiteradamente que cuando se constituye un contrato de cuentas en
participacién, no existe ninguna sociedad, porque no existe ninguna pet-
sona juridica. Por tanto, la remisién que el Texto Refundido hace en
estos casos a la normativa tributaria de las sociedades resulta dificil de
resolver. Al no haber sociedad, al no haber persona juridica (salvo en el
supuesto de que el gestor fuese previamente una sociedad, y téngase
en cuenta que lo que queremos resaltar es que por el hecho de concluir
el negocio de cuenta en participacién no surge una nueva personalidad
juridica), se produce, pues, una laguna legal, y para salir del atolladero
es preciso acudir a la doctrina general contenida en el articulo 67 del Tex-
to Refundido, en cuyo apartado a) se establece genéricamente la obliga-
cién de pagar a cargo de quien adquiere bienes y derechos transmitidos. En
la cuenta en participacién y en su fase constitutiva, evidentemente quien
adquiere las aportaciones del asociado es el comerciante gestor. Por tan-
to él, aunque no sea una sociedad es el obligado al pago del Impuesto.
Asi como en la disolucién deben ser los participes quienes satisfagan el
Impuesto, porque aunque no son socios, y por tanto también resulta
forzada la referencia a la sociedad, sin embargo, ellos son los que ad-
quieren los bienes y derechos que pierden su adscripcién al comerciante
gestor y al recuperarla deben satisfacer el tributo.

Esta forma de argumentar constituye la creencia mds generalizada
entre los pocos comentaristas que se han incorporado al régimen fiscal
de la cuenta de participacién. Sin embargo, nosotros opinamos que la
solucién es diametralmente opuesta a la que pareciera mds 1dgica, te-
niendo en cuenta el juego de las contraprestaciones que intervienen en
este especial contrato e incluso teniendo en cuenta las exigencias de la
equidad. Por cuanto viene a producirse un tesultado paralelo al que
ocurre en la compraventa, en la que se obliga a tributar al comprador
que es quien se desprende del dinero en una actitud acumulada:

a) En primer término ha de entregar el precio o valor de la cosa
querida; b) en segundo lugar, ha de satisfacer la cuota impositiva. Es
decir, que frente al vendedor, que sélo se obliga a entregar la cosa ena-
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jenada, el comprador asume dos obligaciones pecuniarias, una frente al
vendedor y otra frente al Tesoro. A nuestro entender esto es lo que ocu-
rre con la cuenta en participacién, por cuanto el participe ha de aportar
la suma de capital a que se obliga frente al gestor y ademds ha de satis-
facer la deuda tributaria derivada de la constitucién de la cuenta en
participacién. Para demostrarlo, vamos a regresar al punto inicial de la
argumentacién que hemos sustentado en el andlisis de esta figura im-
positiva. .

Tal vez la solucién resulte méds didfana si, para complementar el la-
conismo del Texto Refundido, examinamos simultineamente la norma-
tiva del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales.

Segtin el apartado 27 del articulo 19 del R. 1. D. R,, el contrato de
cuentas en participacién se considerard como Sociedad, y tributard en
tal concepto, sobre la base de la parte de capital en que se hubiese con-
venido que el comerciante participe de los resultados présperos o adver-
sos de las operaciones de otros comerciantes.

En dicha norma viene a determinarse el tipo de liquidacién y la
base liquidable, pero quedan por resolver otros varios problemas, entre
ellos el referente a la persona obligada al pago.

Para determinarla no basta la escueta remisién del precepto al decir
que «se considerard como Sociedad». Tratdndose de Sociedades, la dis-
posicién aplicable es la del nimero 7 del apartado 1.° del articulo 59
del R. I. D. R. que establece que en la constitucién de Sociedades satis-
farén éstas el impuesto (1). Y esta norma no puede ser transportada al
admbito del contrato de cuentas en participacién. Porque el obligar al
pago a la Sociedad se apoya en el hecho de que con este tipo de contrato
se crea un ente colectivo con personalidad distinta de la de los socios y
con patrimonio auténomo y, precisamente por ello, porque la nueva per-
sona juridica adquiere unos bienes (apartado a) del articulo 67 del Texto
Refundido) es por lo que tiene la obligacién de satisfacer el impuesto.
Pero, tratindose de las cuentas en participacién no se produce la crea-
cién de una nueva personalidad ni el establecimiento de un nuevo pa-
trimonio. Por tanto, no puede producirse el trasplante de la obligacién
de pago a nombre de la cuenta en participacién que ni tiene personalidad
ni patrimonio propios.

Al no poder refugiarnos, para resolver el problema, en las normas
de la Sociedad, habremos de acudir a las reglas generales de determina-
ci6én de las personas obligadas al pago del impuesto en los contratos.

El articulo 59 del R. I. D. R. que las contiene, establece en su apar-

(1) En el mismo sentido se pronuncia la letra d) del articulo 67 del Texto Re-
fundido.
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tado 1.° que el impuesto se satisfard, por regla general, por el que ad-
quiera o recobre los bienes o derechos gravados o por aquel a cuyo fa-
vor se reconozcan, transmitan, declaren o adjudiquen los bienes, cré-
ditos o derechos...

Esta riorma nos pone en la tesitura de desentrafiar las varias adqui-
siciones que se producen en el supuesto de un contrato de cuentas en
participacién. Por un lado, el gestor adquiere el capital aportado por
quien se interesa en sus negocios; por otro lado, el participante adquie-
re un derecho, un tanto borroso, en los negocios del gestor, traducido
fundamentalmente en el derecho a participar en los resultados prdésperos
o adversos de la empresa del dltimo.

Por consiguiente, por consecuencia del contrato el gestor adquiere
el derecho a que se le entregue el capital de la cuenta. Como contrato
consensual que es, engendra por bilateralidad obligaciones reciprocas en
los contratantes. El gestor se obliga a dar participacién en su negocio al
otro contratante y a rendirle cuentas justificativas de su gestién. El par-
ticipante se obliga a entregar un capital. Correlativas a estas obligacio-
nes aparecen los correspondientes créditos de los contratantes. El gestor
tiene un derecho de crédito frente al participante para exigirle la entrega
del capital y el participante adquiere un derecho, de exigencia més fu-
tura, para recabar del gestor una participacién en los lucros venideros
de la empresa.

Al llegar el momento de la ejecucién de este contrato, perfeccionado
por el simple cruce de voluntades, el participante entregard al gestor el
capital prometido, con lo que el gestor adquiere la propiedad exclusiva
del mismo. La entrega—dice GARRIGUES—no se realiza obligandi cau-
sa, como ocurre en el préstamo mutuo, que por ser un contrato real re-
quiere la tradicién efectiva del dinero para constituir o perfeccionar el
contrato, sino solvendi causa, es decir, como efecto del contrato ya pet-
fecto.

Es consecuencia, el juego de las adquisiciones es el siguiente:

a) El gestor adquiere la propiedad del capital aportado por el otro
contratante. Por esta adquisicidn tributard si, de acuerdo con el apartado
1.° del articulo 59, podemos considerar que ha adquirido un bien gra-
vado por el impuesto. Que no se da esta circunstancia nos lo viene a
advertir el niimero 2.° del apartado A) del articulo 6.° del R. I. D. R., se-
gln el cual gozaran de exencién del impuesto las entregas de cantidades
en metdlico que constituyan precio de bienes de todas clases o pago de
servicios personales o de créditos (2). Ya hemos visto anteriormente que

(2) Vid. el nimero 6.° del articulo 65 del Texto Refundido.



804 NOTAS

1a transmisién de la propiedad del capital 1a hace el aportante a favor
del gestor en pago del crédito que éste adquirié en el momento de pet-
feccionarse el contrato consensual de cuentas en participacién. Si el con-
trato fuese real, como ocurre en el caso del mutuo, la entrega no se hara
en pago de un crédito porque para que existiese el crédito a la entrega
de dinero se precisaria de la existencia de un contrato consensual, que
serfa un contrato preparatorio de promesa de préstamo, un pactum de
muto dando.

Pero como la cuenta en participacién no es un contrato real, sino
consensual, la entrega de capital constituye el pago de un crédito, del cré-
dito que tiene el gestor frente al participe para que éste le entregue el ca-
pital prometido en el momento del perfeccionamiento del contrato. En-
caja, pues, en la exigencia literal del niimero 2.° del apartado A) del ar-
ticulo 6.° del Reglamento y, por tanto, el duefio del negocio, no debera
pagar el impuesto por haber recibido el dinero que se le entrega en pago
de un crédito preexistente. Es un caso similar al del contrato paradigma-
tico de compraventa. El obligado al pago del impuesto es el comprador
porque adquiere una cosa corporal, y el vendedor que adquiere a cambio
el dinero, que es la medida del valor de la cosa, no paga el impuesto,
porque (art. 6.°) este metdlico constituye precio de la adquisicién de bie-
nes. Los ejemplos son ilimitados. Cuando se constituye un usufructo,
cuando se hipoteca una finca, cuando se arrienda un bien..., paga el
impuesto el que adquiere cada uno de estos derechos y esta exento el
que, en contraprestacién de las facultades cedidas, obtiene dinero a
cambio.

En esta misma opinién abunda el mds ilustre comentarista del Im-
puesto de Derechos Reales, don FEDERICO Bas Y Rivas, que al comen-
tar el articulo 59 dice: «Para estar obligado al pago del impuesto no basta
ser adquirente de bienes, es necesario serlo de bienes o derechos grava-
dos. Por eso el metélico, aunque no cabe duda que es un bien como otro
cualquiera, estd exento en su transmisién cuando actda en su funcién
econdémica».

Este es el derecho constituido. Otra cuestién es la de si es justa esta
gravitacién del impuesto sobre el comprador con exclusién del vende-
dor. Nosotros creemos que no. A nuestro entender, lo mas equitativo se-
ria repartir la carga tributaria entre comprador y vendedor.

b) Debe ser el participante quien satisfaga el impuesto de Derechos
reales correspondiente al contrato de cuentas en participacién. Porque
adquiere un derecho de indudable contenido econdmico, al que antes nos
hemos referido. Y porque es un derecho gravado, por cuanto no aparece
exceptuado en ninglin pasaje del Reglamento y por un argumento de ne-
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cesaria inclusién. Si, como hemos visto, el gestor estd exento por el dine-
ro que adquiere; si, como también hemos demostrado, la cuenta en pat-
ticipacién no puede hacerse responsable del pago por cuanto no tiene
personalidad independiente y se confunde, por tanto, con el negocio del
gestor, 16gicamente ha de ser el otro contratante el que haga frente a la
presidn tributaria, porque si no la norma del articulo 19, apartado 27,
serfa absurda, ya que hubiese establecido la necesidad de que la cuenta
en participacién tribute como un contrato de sociedad y habria dejado
sin posible solucidén la determinacidén del sujeto responsable (3). Necesa-
riamente, pues, ha de ser el participante quien subvenga al cumplimien-
to de la obligacién fiscal.

A veces ocurre que la entrega del capital por parte del que se interesa
en el negocio ajeno se verifica en el mismo momento de la redaccién do-
cumental, lo que confiere al contrato una apariencia de real.

Sin embargo, esto no es asi y la modalidad de ejecucién de las pres-
taciones de las partes no puede tener energia para desvirtuar la idiosin-
crasia consensual de esa figura juridica. A lo sumo, se tratard de una
convergencia temporal entre los momentos de la perfeccién documental
v el de la ejecucién de la prestacién del contratante obligado.

Algo similar ocurre con relativa frecuencia en materia de compra-
venta, siendo corriente que en la escritura notarial se haga constar un
precio de presente, confluyendo con la entrega actual de la cosa vendida.

La circunstancia del cumplimiento simultdneo de las prestaciones de
los contratantes en el mismo momento de la autorizacién documental no
trueca a la compraventa en contrato real. Por este simple hecho no puede
desnaturalizarse la configuracién que el Cédigo imprime a este contrato,
estructurado como consensual y productor de obligaciones. Lo dice cate-
géricamente el articulo 1.450 del Cédigo civil, segiin el cual la venta serd
obligatoria si el comprador y el vendedor hubiesen convenido en la cosa
y en el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan entregado. Este pre-
cepto, aunque se pronuncia por la perfeccién convencional de la compra-
venta, deja la puerta abierta para que se puedan entregar la cosa y el
precio en el mismo momento de prestarse el consentimiento. Esto cons-
tituye una modalidad (la de la compraventa real o manual), posible den-
tro de la gran libertad pacticia que permite nuestro Derecho positivo en
el ambito de la contratacién.

JosEé MENENDEZ

(3) Idéntico reparo cabe oponer al ntimero 1° del artfculo 57 del Texto Re-
fundido.
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