COMENTARIOS AL ART. 108 DE LA Ley del Mercado de Valores

A.- REDACCION ACTUAL

Art® 108 LMV: “1.- La transmision de valores, admitidos o no a negociacién en
un mercado secundario oficial, estara exenta del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y del Impuesto
sobre el Valor Afadido.

2. Quedan exceptuados de lo dispuesto en el parrafo anterior y tributaran por el
concepto de “transmisiones Patrimoniales Onerosas” en el Impuesto sobre
Transmisiones y Actos Juridicos Documentados:

1°. Las transmisiones realizadas en el mercado secundario, asi como las
adquisiciones en los mercados primarios como consecuencia del ejercicio de
los derechos de suscripcion preferente y de conversién de obligaciones en
acciones, de valores que representen partes alicuotas del capital social o
patrimonio de sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades cuyo activo
esté constituido al menos en su 50 por 100 por inmuebles situados en territorio
nacional, siempre que, como resultado de dicha transmision o adquisicion, el
adquirente obtenga la titularidad total de este patrimonio o, al menos, una
posicion tal que le permita ejercer el control sobre tales entidades.

Tratandose de sociedades mercantiles se entendera obtenido dicho control
cuando directa o indirectamente se alcance una participacion en el capital
social superior al 50 por 100.

A los efectos del computo del 50 por 100 del activo constituido por inmuebles,
no se tendrdn en cuenta aquéllos, salvo los terrenos y solares, que formen
parte del activo circulante de las entidades cuyo objeto social exclusivo
consista en el desarrollo de actividades empresariales de construccion o
promocién inmobiliaria.

2° Las transmisiones de acciones o participaciones sociales, recibidas por las
aportaciones de bienes inmuebles realizadas con ocasién de la constitucion de
sociedades o la ampliacién de su capital social, siempre que entre la fecha de
aportacion y la de transmision no hubiera transcurrido un plazo de un afo.

En los casos anteriores, se aplicara el tipo correspondiente a las transmisiones
onerosas de bienes inmuebles, sobre el valor de los referidos bienes calculado
de acuerdo a las reglas contenidas en la normativa vigente del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.”

B.- REDACCION FUTURA

1.- La transmision de valores, admitidos 0 no a negociacion en un mercado
secundario oficial, estara exenta del Impuesto sobre el Valor Afiadido y del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.



2.- Quedan exceptuadas de lo dispuesto en el apartado anterior las
transmisiones realizadas en el mercado secundario, asi como las adquisiciones
en los mercados primarios como consecuencia del ejercicio de los derechos de
suscripcion preferente y de conversion de obligaciones de acciones 0 mediante
cualquier otra forma, de valores, y tributaran por la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales vy
Actos Juridicos Documentados como trasmisiones onerosas de bienes
inmuebles, en los siguientes supuestos:

a) Cuando los valores o participaciones transmitidos o adquiridos
representen partes alicuotas del capital social o patrimonio de sociedades,
fondos, asociaciones y otras entidades cuyo activo esté constituido al menos
en un 50 por 100 por inmuebles situados en territorio espafiol, o en cuyo activo
se incluyan valores que le permitan ejercer el control en otra entidad cuyo
activo esté integrado al menos en un 50 por 100 por inmuebles radicados en
Espafia, siempre que, como resultado de dicha transmisién o adquisicion, el
adquirente obtenga una posicion tal que le permita ejercer el control sobre esas
entidades o0, una vez obtenido dicho control , aumente la cuota de participacion
en ellas.

A los efectos del codmputo del 50 por 100 del activo constituido por
inmuebles, se tendran en cuenta las siguientes reglas:

12 Para realizar el computo del activo, los valores netos contables de
todos los bienes se sustituiran por sus respectivos valores reales determinados
a la fecha en que tenga lugar la transmision o adquisicion.

22 No se tendran en cuenta aquellos inmuebles, salvo los terrenos y
solares que formen parte del activo circulante de las entidades cuyo objeto
social exclusivo consista en el desarrollo de actividades empresariales de
construccién o promocién inmobiliaria.

32 El cémputo debera realizarse en la fecha e que tenga lugar la
transmision o adquisicién de los valores o participaciones, a cuyos efectos el
sujeto pasivo estara obligado a formar un inventario del activo en dicha fecha y
a facilitarlo a la administracion a requerimiento de esta.

42 E| activo total a computar se minorara en el importe de la financiacion
ajena con vencimiento igual o inferior a 12 meses, siempre que se hubiera
obtenido en los 12 meses anteriores a la fecha en que se produzca la
transmision de los valores.

Tratdndose de sociedades mercantiles, se entenderd obtenido dicho
control cuando directa o indirectamente se alcance una participacion en el
capital social superior al 50 por 100. A estos efectos se computaran también
como participacion del adquirente los valores de las demas entidades
pertenecientes al mismo grupo de sociedades.

En los casos de transmision de valores a la propia sociedad tenedora de
los inmuebles para su posterior amortizacién por ella, se entendera a efectos



fiscales que tiene lugar el hecho imponible definido en esta letra a), siendo
sujeto pasivo el accionista que como consecuencia de dichas operaciones
obtenga el control de la sociedad, en los términos antes indicados.

b) Cuando los valores transmitidos hayan sido recibidos por las
aportaciones de bienes inmuebles realizadas con ocasion de la constitucion o
ampliacion de sociedades, o la ampliacion de su capital social, siempre que
entre la fecha de aportacion y la de transmisidbn no hubiera transcurrido un
plazo de tres afos.

3. En las transmisiones o adquisiciones de valores a las que se refiere el
apartado 2 anterior se aplicara el tipo correspondiente a las transmisiones
onerosas de bienes inmuebles, sobre el valor real de los referidos bienes
calculado de acuerdo con las reglas contenidas en la normativa vigente del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
tomando como base imponible:

a) En los supuestos a los que se refiere la letra a) del apartado 2
anterior, la parte proporcional sobre el valor real de la totalidad de las partidas
del activo que, a los efectos de la aplicacion de esta norma, deban computarse
como inmuebles, que corresponda al porcentaje total de participacion que se
pase a tener en el momento de la obtencién del control o, una vez obtenido,
onerosa o lucrativamente, dicho control, al porcentaje en el que aumente la
cuota de participacion.

Cuando los valores transmitidos representen partes alicuotas del capital
social o patrimonio de entidades de cuyo activo se incluya una participacion tal
gue permita ejercer el control en otras entidades, para determinar la base
imponible sélo se tendran en cuenta los inmuebles de aquellas cuyo activo esté
integrado al menos en un 50 por 100 por inmuebles.

b) En los supuestos a que se refiere la letra b) del apartado 2 anterior, la
parte proporcional del valor real de los inmuebles que fueron aportados en su
dia correspondiente a las acciones o participaciones transmitidas.

4. Las excepciones reguladas en el apartado 2 no seran aplicables a las
transmisiones de valores admitidos a negociacion en un mercado secundario
oficial, siempre que la transmisién se produzca con posterioridad al plazo de un
afo desde la admision a negociacion de dichos valores. A estos efectos, para
el computo del plazo de un afio no se tendran en cuenta aquellos periodos en
los que se haya suspendido la negociacion de los valores.

No obstante, cuando la transmision de valores se realice en el ambito de
ofertas publicas de venta o de ofertas publicas de adquisicibn, no sera
necesario el cumplimiento del plazo previsto en el parrafo anterior.



C.- COMENTARIOS:

1.- El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores se inspira en el principio o
“rasgo esencial” nimero 16 de los destacados por la Exposicion de Motivos de
dicha Ley:

16. Con objeto de atender la propuesta de Directiva de la Comunidad Econémica
Europea relativa a los impuestos indirectos sobre las tansacciones de valores, la
exencion prevista en el Impuesto sobre e Valor Afadido para las operaciones sujetas
al mismo se hace extensiva al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados. Se ha pretendido asimismo, de acuerdo con lo previsto en la
citada propuesta de Directiva, establecer medidas para tratar de salir al paso de la
glusén de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados en la transmision de bienes inmuebles, mediante la interposicion de
figuras societarias. Se regula, en fin, la obligacion de informacion a la Administracion
Tributaria de las operaciones sobre emision, suscripcion y transmision, ya prevista por
otros cauces en normas anteriores, pero que ahora se ve afectada por los principios de
esta Ley; y se dispone la extension a la Comision Nacional del Mercado de Valores del
régimen fiscal que la legislacion vigente atribuye al Banco de Esparia.

2.- Antecedentes normativos: Vienen constituidos por el articulo 40 de la ley
50/1977, de 14 de noviembre, y la Orden Ministerial de 14 de enero de 1978.
En estas disposiciones se preveian dos hipétesis.

2.1.- Supuestos de gravamen:

- Aportacion no dineraria de inmuebles a sociedades, con transmision
posterior de las participaciones sociales recibidas a cambio, en un plazo
inferior al afio desde la aportacion.

Transmision onerosa de las acciones o participaciones
- de una sociedad cuyo activo estuviese integrado en mas de un
80% por bienes inmuebles.
- Siempre que dichas acciones o participaciones excedieran del
80% del capital social.

2.2.- Base de la liquidacion. (O.M. de 14 /01/78):

2.2.1.- En los supuestos de aportacion no dineraria:
La parte proporcional del importe (valor) de los titulos objeto de
transmision.
Referido ese importe al valor (real) de los inmuebles aportados a la
sociedad.
Segun la comprobacion de dicho valor verificada con ocasion de la
aportacion.

2.2.2- En los supuestos de transmision onerosa de acciones o0

participaciones sociales:
- La parte proporcional del importe (valor) de los titulos objeto de

transmision.
Referido ese importe al valor (real) de los inmuebles integrados en el
activo de la sociedad.
La contabilidad (ultimo balance aprobado) se convierte en el marco de
referencia a la hora de fijar:




- la parte proporcional que representan los titulos transmitidos
respecto del valor de los inmuebles.
- Porcentaje del valor de los inmuebles integrados en el activo de
la sociedad respecto de este activo.
- Valor del total activo y de dichos bienes inmuebles.
Comprobacioén posible por la Administracion.

Computo del 80%. (O.M. de 14 /01/78):

Se acumulaban las transmisiones onerosas de las acciones o
participaciones sociales realizadas dentro del afio inmediatamente
anterior, a contar desde la fecha de cada una, afavor de la misma
persona.

Se acumulaban, a efectos del computo de dicho coeficiente, las
transmisiones realizadas siempre dentro del afio anterior, a favor del
conyuge y de los hijos menores no emancipados, que no acreditasen
patrimonio preexistente para la adquisicion.

3.- ANALISIS DEL ARTICULO 108 DE LA L.M.V. Coinciden ambos preceptos
(actual y futuro) en conceder la exencion en la imposicion indirecta (ITP e IVA)

la transmisién de valores®, estén o no admitidos a negociacion en un
mercado secundario oficial.

! En Contestaciones a Consultas, de fechas 16 de abril y 25 de mayo de 2001, |a Direccién General de
Tributos hace | as siguientes precisiones:
A efectos de la exencién, este Centro directivo ya ha sefialado en Consulta de 27 de febrero de
2001 que debe entenderse por valores los titulos de participacién social que atribuyen a su
titular la condicién de socio de sociedades mercantiles, ...
No resultan equiparables las participaciones que |os socios ostentan en una sociedad civil,
regulada en los articulos 1.665 y siguientes del Codigo Civil (CC), con los valores, negociables
0 no, que otorgan a su titular la condicion de socio o participe de sociedades mercantiles, a
causa de la diferente naturaleza juridica de la participacion en una sociedad civil y del valor
participativo mercantil a que serefierela Ley 24/1988, de 28 dejulio, del Mercado de Valores,

No obstante, tratandose de sociedades civiles, tengan o no personalidad juridica, comunidades
de bienes, herencias yacentes y demas entidades a que se refiere el articulo 33 de la LGT, el
articulo 10 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, y €l articulo 6.° de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, sefialan que las mismas no estan sujetas al Impuesto sobre Sociedades (1S), sino que
tributan con arreglo al mecanismo de «atribucion de rentas».

En relacion a este tipo de entidades no puede decirse estrictamente que el socio, heredero,
comunero o participe ostente una participacién social, sino una cuota abstracta e ideal en un
proindiviso de bienes cuya naturaleza es de muebles e inmuebles, segln los casos. Por €llo,
cuando un participe de cualquiera de estas entidades manifiesta que transmite su participacion,
en realidad no efectla tal negocio juridico sino que esta procediendo a transmitir su cuota
abstracta en los bienes concretos que integran la comunidad de bienes, sociedad civil, o
herencia yacente, de manera que fiscalmente el tipo impositivo debe ser el que corresponda a
cada uno de |os bienes concretos incluidos en dicho ente juridico.

Tal argumentacion que descansa en la naturaleza juridica del negocio subyacente debe
extender se no s6lo a comunidades de bienes, herencias yacentes, sociedades civiles carentes de
personalidad juridica y otras entidades carentes de personalidad que constituyen una unidad
econémica o un patrimonio separado susceptibles de imposicion a que serefiere el articulo 33
de la LGT, sino también a sociedades civiles que ostenten personalidad juridica, dado que €l
legislador fiscal ha decidido equiparar unasy otrasen el articulo 10 dela Ley 40/1998, de9de
diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, asi como en el articulo 6.° dela
Ley 43/1995), de 27 de diciembre, del I1S.



Las novedades o diferencias que pretende establecer el futuro precepto legal

se manifiestan en los términos que excepcionan la exencion inicialmente

declarada.
3.1.- HECHO IMPONIBLE: Ambos textos parten de una premisa comun:
La excepcion a la exencién se dirige a las transmisiones realizadas en el
mercado secundario?, y a las adquisiciones efectuadas en los mercados
primarios cuando sean consecuencia del ejercicio de los derechos de
suscripcion preferente y de conversion de obligaciones en acciones o
mediante cualquier otra forma® (afiade el proyectado articulo) de
valores, pasando a tributar tales transmisiones por la modalidad de

Entidades que ostentan |a condicion de sujeto pasivo del IS, en las condiciones sefialadas en €l
articulo 7.°dela Ley 43/1995, de 27 de diciembre, entre las cuales se encuentran las sociedades
agrarias de transformacion.

La transmision que el socio de estas entidades hace de su accion o participacion origina el
hecho imponible del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas, siendo plenamente
aplicable la exencion prevista en el articulo 45.1 B) 9 del Real Decreto Legislativo 1/1993, y
resultando posible la aplicacién del mecanismo previsto en el articulo 108 dela Ley 24/1988, de
28 dejulio, del Mercado de Valores.

2 Ambos textos sujetan, exclusivamente, la“transmision” onerosa de participaciones sociales [lamada
derivativa. O sea, las adquisiciones efectuadas en el mercado primario como consecuenciade
aportaciones no dinerarias no se gravan por esta modalidad sino por |a modalidad de Operaciones
Societarias, con laexcepcion prevista para aquel las adquisiciones que sean consecuenciadel gjercicio de
los derechos de suscripcién preferente y de conversion de obligaciones en acciones.

3 Este ariadido del Proyecto de Ley no se refiere alos derechos de asuncion preferente, habida cuenta de
su equiparacion conceptual alos derechos de adquisicién preferente recogida en la Disposicion adicional
cuartadelaley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Més bien habra

gue entender que la situacién puede provocarse por la pasividad de otros socios que, a no acudir ala
ampliacion de capital, permitenla adquisicion del control por alguno de los socios que si deciden

suscribir laampliacion, aungue no se transmitan los derechos de suscripcion. Aungue esta situaci én puede
estimarse deducible de laregulacion actual, €l futuro legislador parece preferir, con esta formulaen

exceso genérica, acoger tanto la citada como alguna otra hipétesis parecida (restantes supuestos de
adquisiciones en el mercado primario, por ejemplo emisiones de valores que se realicen como
consecuenciadel gjercicio de derechos de opcion o futuros cuyo activo subyacente sean acciones propias
y seliquiden por entrega de los valoresy no por difeencias). Ental caso ¢se estariaignorando la
incompatibilidad establecida en €l articulo 1.2 del Texto Refundido delaLey del ITPy AJD?

No hay que descartar tampoco, en laprevisible inclusion, los llamados valores mobiliarios atipicos: los
hibridos financieros. Junto alatradicional distincion entre valores de capital (recursos propios) y valores
de crédito (recursos ajenos) en laactualidad existen en los mercados de valores unas figuras que se
conocen con el nombre de instrumentos financieros. No hay duda de que son valoresy que pueden ser
negociados. Cuando sean negociabl es, su transmision no planteara problemas de interpretaci6n, habida
cuentade la previsién contenidaen el Ultimo apartado del articulo 108 del Proyecto de Ley. Ahorabien,
cuando no se negocien en mercados secundarios, tales valores podrén entrar en los supuestos de hecho
previstos por €l futuro articulo 108. Laduda estriba en saber cuando pudiera afectarlesla calificacion. La
respuesta habra que referirlaala naturaleza juridico-mercantil del producto. Es decir, no vendra dada por

€l tipo de retribuci6n pactada o acordada, sino por €l caracter de socio del perceptor de laretribucién. Por
ejemplo, se veran afectados por la norma futuralas acciones rescatables, las acciones con interés,

pero no los hibridos de deuda (obligaciones participativas 0 perpetuas, entre otras). Estainterpretacion se
deduce de laredaccion proyectada que vincula el supuesto de hecho aque”...los valores o

participaciones transmitidos representen partes alicuotas del capital social o patrimonio de sociedades,
fondos, asociacionesy otras entidades...” Como cuestion opinable se planteala duda de qué hacer en el
caso de las acciones sinvoto. En principio parece ocioso considerar el supuesto habida cuentade quela
inexistenciadel derecho al voto parece llevar implicto la ausencia de control, pero el texto legal no dice
nada sobre el particular y basaaquél en lameratitul aridad/participacion superior al 50 por 100 del capital
delasociedad.



transmisiones onerosas del ITP y AJD como si de transmisiones
onerosas de inmuebles se tratara, en los siguientes supuestos:
3.1.1- Cuando los valores o participaciones transmitidos o adquiridos
representen partes alicuotas del capital social o patrimonio de
sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades

a) en las que se den las siguientes circunstancias:

Cuyo activo esté constituido al menos en un 50 por 100
por inmuebles situados en territorio espafiol* (titularidad
directa), o

En cuyo activo se incluyan valores que le permitan
ejercer el control en otra entidad cuyo activo esté
integrado al menos en un 50 por 100 por inmuebles
radicados en Espafa (afiadido por el Proyecto de

Ley). Titularidad indirecta”.

# Laredaccion del Proyecto de ley serefiere a“inmuebles situados en territorio espafiol” paralos
supuestos de titularidad directa e “inmuebles radicados en Espafia’ cuando de titularidad indirecta se
trate. Laredaccion vigente vinculalasituacion del inmueble al “territorio nacional”. Pensamos que €l
termino “nacional” ha querido evitarse por las connotaciones autonémicas que lo envuelven y exigir que
los bienes inmuebl es habréan de estar situados en territorio espariol. Por tanto, solo sera aplicable la
prevision legal cuando los inmuebles estén situados o radiquen en Espaiia.

°> Antecedente de esta futura modificacion legal es la CONSULTA: 306/2004 de fecha 17-02-2004 de la
DGT (Referencia: Normacef Fiscal C018909). En la Contestacion ala misma se decia:

Cuestién planteada:

S la adquisicién por la entidad consultante de |as participaciones de |as sociedades en las que
posee directamente una participacién minoritaria, pero un 99 por 100 computando la participacion
directay laindirecta, puede acogerse a la exencién regulada en el articulo 45.1 B).9 del TRITP y AJD.

Contestacion:

La cuestién planteada en el escrito de consulta ya ha sido contestada por este Centro Directivo
en contestacion a consulta de fecha 26 de diciembre de 1997, sobre un supuesto semejante. En €ella, se
decia lo siguiente sobre |a transmision de las acciones de una sociedad C, detentadas por otra sociedad
B, a la sociedad A consultante, que ya ostentaba, antes de dicha venta, el dominio indirecto de la

sociedad C a través de su participacion del 75,02 por 100 en |a sociedad B transmitente:

... Lo que contempla el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores es |a transmision de acciones, que
den lugar a una transmision de inmuebles, y estima, en general, que ésta se produce cuando €l
adquirente de las acciones pasa a ostentar una participacién que le permite gjercer un control real sobre
las sociedades y por |o tanto sobre los inmuebles que se integran en su activo. Como consecuencia de la
transmision de las acciones de la sociedad C, cuyo activo se encuentra constituido en mas de un 50 por
100 por inmuebles, a la sociedad consultante (sociedad A), ésta no adquiere una posicién de control que
no tuviera con anterioridad a la transmisién. La venta supone para la consultante (sociedad A), el
dominio directo del 100 por 100 de la sociedad C, pero ya ostentaba, antes de dicha venta, el dominio
indirecto de esta sociedad a través de su participacion del 75,02 por 100 en |la sociedad transmitente
(sociedad B), la cual a su vez controlaba directamente el 100 por 100 de la sociedad C. Por |o tanto, no
sedan losrequisitos del articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores para gravar latransmisién delas
acciones.»

En el supuesto planteado por la entidad consultante se produce una situacién analoga, ya que
dicha entidad ya tiene el control de |as sociedades cuyas participaciones pretende adquirir, aunque de
modo indirecto a través de sus participadas. En consecuencia, la adquisicion de tal es participaciones por
la consultante no producird como resultado la obtencion de una posicion tal que le permita ejercer el



Siempre que, en ambos casos y como resultado de
dicha transmision o adquisicion, el adquirente
- obtenga una posicion tal que le permita ejercer
el control sobre estas entidades
- 0, una vez obtenido dicho control, aumente

la cuota de participacién en ellas. (afadido
por el proyecto de Ley).°

control sobre tales entidades, puesto que tal posicion la tiene previamente. Por lo tanto, la adquisicién
por la entidad consultante de las participaciones de las sociedades en las que posee directamente una
participacién minoritaria, pero un 99 por 100 computando la participacion directa y la indirecta, si
puede acogerse a la exencién regulada en el articulo 45.1 B).9 del TRITP y AJD, puesto que no resultan
aplicables|as excepcionesreguladasen el articulo 108 dela Ley 24/1988, de 28 dejulio, del Mercado de
Valores.

® Esta novedad legal viene impuesta por la interpretacion del Tribunal Supremo contenida en la

Sentenciade 30 de abril de 2004. Referencia: Normacef Fiscal J017026

- Loshechos fueron los siguientes: Una personafisica suscribi6 el 44,14% de las acciones de una
sociedad de tenencia de bienes cuyo activo estaba constituido fundamental mente por bienes
inmuebles situados en territorio nacional. Con posterioridad adquiri6 a una sociedad un 35%
adicional. Esta segunda adquisicion provocé una actuacion inspectora que supuso la aplicacion
del articulo 108 delaley del Mercado de Valores, si bien con lasiguiente interpretacion: “Por lo
tanto, es sélo en ese momento en el que setomael control, independientemente del nimero de
acciones que se necesite adquirir paratomarlo, en el que se devenga el Impuesto, por lo que €l
tipo impositivo del mismo se aplicaal valor de los bienes que forman parte del Activo dela
sociedad, independientemente del importe pagado por las acciones con cuya adquisicion se ha
tomado el control de lamisma.”

- EI TEAC, en Resolucién de 23 de noviembre de 1995, en la sintesis que de la misma hace el
Tribunal Supremo, fundamenté su criterio del siguiente modo:

1.° El elemento factico que elimina la exencion y determina el cambio de régimen tributario o
sea el gravamen por I TP esla consecucion del control de la sociedad.

2.° Todas las transmisiones de acciones estan exentas salvo una: aquella que en cualquier
momento, por si sola 0 acumulada a adquisiciones anteriores, atribuya a alguien el control de
una sociedad de tenencia de bienes inmuebl es.

3.% Quien adquiere el control de una sociedad de tenencia de bienes inmuebles debe ser
tratado fiscalmente como si adquirieralosinmuebles.

4.° Que «no puede decirse como viene a sostener el recurrente, que se trate de una adquisicion
de cuota parte (35%), al modo de una copropiedad indivisa, porque las acciones adquiridas,
mas las que ya poseia, atribuyen a su titular un poder de disposicion sobre los inmuebles en su
integridad, sin cuotas para los accionistas minoritarios, exactamente como un propietario del
todo. Tal es la posicion adquirida en V..., SA. por don B... y en tal sentido, la base imponible
liquidada se ajusta a derecho».

- LaAudienciaNacional, en lasentencia cuya casacion se pidio, sefia o:



1.° El hecho imponible gravado en virtud de o dispuesto en el articulo 108 de la Ley
24/1988, no esla obtencién del control dela sociedad, sino la transmision de los valores de que
setrate.

2.° La base imponible sera la correspondiente a dicha transmision, pero por lo
ordenado en dicho articulo, se calculara tomando el valor real delosinmuebles, o sea el 35%,
del valor de los inmuebles, 55.148.492 pesetas (35% s/157.567.122 ptas.) que coincide con el
precio de la transmision que siguié la propia cuantia de la base imponible, pero, obviamente,
partiendo de la tesis del 35% del valor total.

3.° El criterio hermenéutico anterior coincide con los antecedentes histdricos,
concretamente con el articulo 40, apartado 2, de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, pero sobre todo con la Orden Ministerial de 14 de enero
de 1978, cuyo articulo 20 establecié normas para la aplicacion del apartado 2, del citado
articulo 20, y asi la Norma Tercera dispuso:

"La base imponible de la liquidacién seréa la parte proporcional del importe de los
titulos objeto de la transmisién en el valor de los bienes inmueblesintegrados en el activo dela
sociedad.”

4.° Este precepto es acorde con el contenido del "hecho imponible" y de la "base
imponible", descritos por la normativa del Impuesto sobre Transmisiones, antes citada, al
centrar el importe dela base imponible en el "valor delo transmitido”, no sobre la obtencién de
una "potencialidad" social, pues, como se ha declarado, el "desplazamiento patrimonial”
realizado constituye el hecho "imponible", cuya imposicion se hace viable al concurrir una
determinada circunstancia, cual es, la obtencién de "una posicién dominante" que "permita
gjercer el control" sobre la sociedad; este mecanismo impositivo, por tanto, se pone en marcha
al concurrir esa circunstancia, que se produce cuando la "transmision de los valores"
especificamente efectuada representativa de una "parte" del capital social, coloca en dicha
posicion a su adquirente.

Asi las cosas, procede la estimacion del recurso, debiéndose aplicar el tipo del 6%
sobre una base imponible de 55.148.492 pesetas.»

Por su parte, el Tribunal Supremo, no acepta el motivo casacional por |as razones contenidas,
principalmente, en el Fundamento de derecho Cuarto que enumeramos para una mejor
exposicion:

1°- El articulo 40 de la Ley 50/1977 parti6 de la sujecion y no exencion en el ITP y AJD delas
transmisiones de acciones, cuando se daban las circunstancias expuestas (80% del activo dela
sociedad eran inmueblesy la adquisicion de las acciones conseguia al menos el 80% del capital
social), pero no aplicaba los tipos propios de dichas operaciones, sino el tipo de gravamen
mucho mas elevado de las «transmisiones onerosas», en cambio el articulo 108 lo que hace es
eliminar la exencién general de la transmision de accionesy aplicar en consecuencia el I TP -
concepto de transmisiones onerosas., conforme a las normas esencial es de dicho I mpuesto, que
analizamos a continuacién:

A) Hecho imponible:

2°.- El hecho imponible del ITP, concepto de «transmisiones onerosas», segin el Texto
Refundido de este Impuesto, aprobado por Real Decreto Legislativo 3050/1980, de 30 de
diciembre, aplicable ratione temporis al caso de autos, es cada acto o contrato, es decir cada
convencion. En el caso de autos ha habido dos hechos imponibles separados e independientes,
el primero fue la suscripcion por parte de don B... del 44,14% del capital de la sociedad V...,
S.A., constituida en 1990, y que tributaria por I TP, concepto de «Operaciones societarias», y €l
segundo la adquisicion por compra del 35% restante que tuvo lugar el 8 de junio de 1992, por
un importe de 55.149.000 pesetas.

Esta segunda operacién habria estado exenta, si la adquisicion del 35% de las
acciones, sumada al 44,14% anterior, no hubiera superado el porcentaje de capital del 50%,
fijado por el articulo 108 de la Ley 24/1988, segln la redaccién dada por la disposicion
adicional duodécima de la Ley 18/1991), de 6 de junio, y por ello sencillamente nos



encontramos ante un hecho imponible distinto sustancial mente del anterior, que debe gravarse
por I TP al tipo del 6% por el concepto de «transmisiones onerosas».

3°.- Latesis que sostiene la Administracién General del Estado, consistente en que la segunda
adquisicién de acciones (35%) leva consigo que la base imponible sea el 100% del valor de los
inmuebles y no el 35%, implica la revision del primer acto y su subsuncion en el segundo, lo
cual sdlo seria posible si una norma con rango legal calificara extensivamente, en el sentido
expuesto, el hecho imponible propio de la adquisicion del 35% de las acciones, declarando de
modo expreso que la primera adquisicion quedaba englobada en la segunda, con la
consiguiente revision ex lege de aquella que, por supuesto, tendria que respetar la prescripcion
dela primera, que no es el caso de autos.

El Abogado del Estado ha visto inteligentemente esta dificultad y ha tratado de
subsanarla afirmando en su escrito de interposicion del recurso que «se trata de una ficcion
tributaria (subrayado por la Sala), segln la cual una transmision de acciones, que estaria en
principio exenta, se sujeta al Impuesto, como TPO, siempre que dicha transmision suponga la
asuncion de todo el capital social, o al menos una posicion tal que permita gjercer el control de
la Sociedad (...)», y ciertamente la tesis de la Administracion consiste en una «ficcion», porque
una transmision de acciones del 35%, la quiere convertir de facto en una transmision del
79,14%, pero este razonamiento cae por su base, porque ks fictio iuris sélo se pueden
establecer por normas de rango legal, pues van mas alla que las presunciones legales, cuyo
establecimiento exige Ley, pero evidentemente el texto del articulo 108 no contiene tal ficcién
legal.
4°.- Hay otro tipo de consideraciones y es que la no exencion se refiere a la transmision, en
singular, que produce €l resultado de obtener el control de la sociedad propietaria de los
inmuebl es, de modo que la posible acumulacion con adquisiciones anteriores, la Ley larefierey
la limita a efectos de determinar cuando se consigue €l control, pero no hay un expreso y
explicito pronunciamiento acerca de que tal acumulacion se extienda a |os hechosimponiblesy
alabaseimponiblealiquidar.

El articulo 108, segun la redaccién vigente (disp. adic. duodécima dela Ley 18/1991, a
diferencia de la preocupacion que tuvo el articulo 40 dela Ley 50/1977, de 14 de noviembre, no
menciona las posibles reglas de acumulacion, pero si es interesante recordar que la Orden
Ministerial de 14 de enero de 1978, que cumplié el mandato legal de determinar
reglamentariamente la acumulacion de las transmisiones onerosas lo hizo refiriéndose
exclusivamente al computo del 80% como condictio iuris para el gravamen dela adquisicion de
acciones que superasen dicho porcentaje, al tipo propio de las transacciones onerosas.
5°.- Por ultimo, hay que acudir a la ratio legis del precepto que surgio frente a la conducta
consistente en transmitir los inmuebles mediante la transmisién de las acciones de la sociedad
propietaria, pero existiendo una correlacion sustancial, a modo de desideratum, consistente en
la adquisicién del 100% del capital, o sea del 100% de |a propiedad del inmueble.

El articulo 40 de la Ley 50/1987, de 14 de noviembre, establecié como condicion para
su aplicacion un porcentaje de mas del 80%, que significaba adquirir la propiedad cuasi-total, a
través de dicha participacién en el capital social de la sociedad titular de los inmuebles, en
cambio la tesis de considerar como hecho imponible la adquisicion total de losinmuebles, con
una participacion del 50,01% resulta inadmisible por desmesurada y alejada de la realidad
societaria.

La conclusién es pues que lo que se grava en el caso de autos es el hecho imponible de
la adquisicion del 35% de las acciones, por I TP, en concepto de «transmisiones oner osas» del
35% de los inmuebles.

B) Base imponible:

6°.- En la mayor parte de los impuestos existe una gran correlacion sustancial entre el hecho
imponibley la base imponible, tan es asi que esta Ultima se ha definido en alguno de ellos como
la cuantificacion de aquél.

Es innegable que el articulo 108 de la Ley 24/1988, segln la redaccién dada por la
disposicién adicional duodécima de la Ley 18/1991, de 6 de junio, no regula en lo esencial la
base imponible, es decir no se pronuncia como primeratarea, ni en un sentido ni en otro, acerca
del porcentaje de los inmuebles a estimar, de ahi la controversia planteada en el presente
proceso, pues se limita exclusivamente a sefialar en el Gltimo parrafo del articulo 108 que para
determinar la base imponible se aplicaran «las reglas contenidas en la normativa vigente del



b) A efectos del cémputo del 50 por 100 del activo constituido por
inmuebles’, se sefala:
Regla de sustitucion: de los valores netos contables
de todos los bienes que integran el activo de la
sociedad por sus respectivos valores reales,
determinados en la fecha en que tenga lugar la
transmisién o adquisicion®.

ITP y AJD», que forzosamente se han de referir principalmente a los medios de comprobacion
administrativa del valor delosinmuebles.

La Sala no tiene mas remedio que resaltar |la muy baja calidad técnica del articulo 108
en sus dos versiones, porque la cuestion que estamos discutiendo era quizas la mas importante,
es decir la que exigia un pronunciamiento legal claro y terminante, pues esta misma cuestion
preocupd gravemente a los redactores de la Orden Ministerial de 14 de enero de 1978, que
dispusieron que la base imponible seria la parte del valor de los bienes inmuebles, proporcional
a los titulos objeto de la transmisién, determinante del control de la sociedad propietaria de
dichos inmuebles, precepto que aplicado al caso de autos seria el 35% del valor de los
inmuebl es, que es exactamente o que ha hecho don B..., parte recurrente en casacion.

La Sala rechaza el Unico motivo casacional |o que i mplica la desestimacion del recurso
de casacion.

! Que deberarealizarse en lafecha en que tenga lugar la transmisién o adquisicion de los valores o
participaciones. En relacion con esto La publicacion Memento Préactico Fiscal, delaeditorial Francis
Levebvre, en sunimero margina 7325, advierte: A estos efectos, la valoracion de los inmuebles debe
realizarse segun su valor contable en lafecha detransmision, sin que sea posible retrotraerse a los que
consten en el Gltimo balance aprobado (TEAR Catalufia 27-10-99).

8 Este precepto invitaa efectuar las siguientes reflexiones:

- Setratade unanormade valoracion a efectos de fijar el “hecho imponible” consistenteen la
transmisién de val ores de una sociedad cuyo patrimonio es mayoritariamente inmobiliario.

- Obligaaambas partes (transmitente y adquirente) y ala propia sociedad (o sociedades
indirectamente participadas) cuyas acciones o participaciones son objeto de transmision, a
ponerse de acuerdo en este punto, aunque el sujeto pasivo sea el adquirente (articulo 29 del
Texto Refundido del ITPy AJD) y, en consecuencia, € directamente afectado por laexigencia
legal.

- Lasustitucion de los val ores netos contabl es de todos | os bienes por los respectivos valores
reales alafechade latransmisién exigird, en muchos casos, realizar una auditoriadela
sociedad, pues se hace necesario, en el calculo del valor real de cada bien, computar las
amortizaciones, |os desembol sos no exigidos, las acciones en cartera, los activos ficticios, en su
caso, y demas circunstancias que pudieran influir en la estimacion del valor real.

- El propio concepto de valor real, controvertido y discutido, tanto en via administrativa como
judicial.

- LaAdministracion que vaacomprobar laoperaciony los particulares criterios de valoracion de
cada Comunidad Auténoma.

El futuro texto, en el intento de comparar valores homogéneos, opta por imponer el valor real como
criterio de vaoracion, tanto a efectos de determinacién del porcentaje (mas del 50 por 100 de
composicion inmobiliaria) como a efectos de 1o que habra de tomarse como base imponible. Este criterio
debe ser criticado, por la presion fiscal indirecta (sobre todo importantes costes de expertos contables)
que el proyectado articulo introduce y porque, a la hora de cnfigurar €l hecho imponible, lo correcto
hubiera sido atender a los valores contables, en la medida en que la contabilidad reflejase fielmente la
verdadera situacion patrimonial de la sociedad. Lo que no impediria que, una vez determinada la
composicion inmobiliaria del activo social, se calculara la base imponible conforme a valores reales. Este



Regla de eliminacion: del activo circulante, integrado
por inmuebles (salvo terrenos y solares) de entidades
cuyo objeto social exclusivo consista en el desarrollo de
actividades empresariales e construccién o promocion
inmobiliaria®.

criterio ya existiaen la O.M. de 14 de enero de 1978 que, incluso, lo establecia a efectos de determinar la
base imponible, sin perjuicio de la posterior comprobacion administrativa. Por otra parte es criterio
consolidado a la hora de valorar si una sociedad era o no transparente o patrimonial a efectos fiscales y
continuara siendo criterio de referencia en el ambito del Impuesto sobre el Patrimonio si prospera la
modificacién legal que se pretende de esta figuraimpositiva en el Proyecto de Ley del Impuesto sobre la
Renta de |as Personas Fisicas y de modificacién parcial de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta
de no residentes y sobre el Patrimonio (Disposicién final cuarta).

En linea con lo anterior puede citarse la Resolucién de 19 de diciembre de 2001 Referencia: Normacef
Fiscal J01234 del TEAC. SUMARIO:

ITPyAJD. Transmision de valores. Es procedente la aplicacion delo dispuesto en el art. 108.2 dela Ley
del Mercado de Valores al concurrir en la transmisién de las acciones todos los requisitos que aquél
establece, siendo correcto acudir al dltimo balance aprobado -el anterior al acuerdo de fusion-y tomar
los valores de los inmuebles que en él figuran, al ser facultad de la Administracion la comprobacion de
valoresy entender en este caso quetales valores son losreales.

No obstante la Direccion General de Tributos, a Consulta formulada en los términos siguientes: A efectos
del calculo del 50% del activo de la sociedad ¢debe atenderse al valor contable o al valor de mercado
con posibilidad de comprobacién administrativa? Caso de proceder la tributacion por la modalidad de
TPO ¢Cual esla base imponible? con fecha 19 de febrero de 1997 contesté diciendo: Para ver €l

por centaje que representan los inmuebles dentro del activo de la Sociedad deben valorarse por su valor
real, valor que ademas sera tenido en cuenta si resulta de aplicacién la tributacion por la modalidad de
transmisiones patrimoniales onerosas... Referencia: Doctrinade la Direccion Genera de Tributos.

Como criticaadicional el futuro texto trasladaal ambito del hecho imponible las reservas que, respecto

del valor real, venian haciéndose respecto de lafijacion de la base imponible. Enparticular se destacael
comentario de Julio Banacloche ( Revista|MPUESTOS, enero 2006, pagina 8) sobre el valor real, atenor

de una sentencia del TSJde Extremadura de 31/05/05 que afirma que por valor real se debe entender el
valor de mercado y no el catastral ni siquiera aplicandole porcentajes genéricos.. Por otra parte, la
comprobacion de valores en el ITP sigue siendo el aspecto procedimental de nuestra gestién tributaria
que origina méas conflictividad. En un increible juego de astucia para rodear el mandato legal, las
comprobaciones de valor han pasado de la arbitrariedad manifiesta a las simulaciones de comprobacién
contrarias a los requisitos sefialados por lostribunales de Justicia para las comprobaciones de valores:;
adecuacion del titulo del perito, examen directo del bien valorado, motivacién suficiente einteligible sin
necesidad de conocimientos técnicos, especificacion individualizada de cada expediente de
comprobacion. Formulas genéricas, coeficientesy correctores no individualizados ni explicados,
transformacién de otros valores (catastral, de mercado..) por una operacion aritmética sin justificacion
razonable ni razonada e, incluso, suplantacion dela regulacién legal estatal por la autondémica(decretos
devaloracion fiscal)..., todas éstas han sido alternativas generalizadas a algo tan sencillo de comprender
como es una valoracion de un bien concreto.

9 Estareglayaexiste en laredaccion vigente. Laapelacion al objeto social exclusivo consistente en el
desarrollo de actividades empresarial es de construccion o promocién inmobiliaria deja fuera atodas
aquellas sociedades que, aun realizando dichas actividades, no |o hagan con carécter exclusivo. Sorprende
asimismo que no tengan cabidaen laexclusion legal las sociedades cuya actividad econdmica consista en
€l arrendamiento de inmuebles, reconocida como tal en el Texto Refundido delalLey del IRPFy, en
particular, tras lamodificacion del capitulo I11 del Titulo V11 del Texto Refundido delaLey del Impuesto
sobre Sociedades, introducida por laLey 23/2005, de 18 de noviembre, de reformas en materiatributaria
parael impulso alaproductividad, queregulael régimen especial de las Entidades dedicadas al
arrendamiento de vivienda, cuya actividad econémica principal hade consistir en el arrendamiento de
viviendas que hayan construido, promovido o adquirido | as sociedades acogidas a dicho régimen, paralas
que no se haprevisto el no computo de losinmuebles que integran el activo de estas entidades. La opcion,
en su caso, serélaventadirectadelosinmuebles o, indirectamente, trasrenunciar alaexencién por €l

IVA.



Regla de inventario: El sujeto pasivo (adquirente)
estard obligado: 1) a formar un inventario en la fecha en
que tenga lugar la transmisién o adquisicion de los
valores o0 participaciones; 2) a facilitarlo a al
Administracion a su requerimiento.

Regla de minoracion: El activo total computable se
minorara en el importe de la financiacidén ajena, siempre
gue: a) el vencimiento de la misma sea igual o inferior a
12 meses y b) se hubiera obtenido en los 12 meses
anteriores a la fecha de transmision de los valores™,

c) Obtencion del control por el adquirente:
Tratandose de sociedades mercantiles: cuando directa
o indirectamente se alcance una participacion en el
capital social superior al 50 por 100*2. A estos efectos

Ladiscriminacion se hace més evidente si nos referimos alas Instituciones de Inversién Colectiva
Inmobiliariaque, salvo que sus valores estén admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial
(ndimero 4 del proyectado articulo 108), la adquisicion de un porcentaje que permitael control dela
sociedad, hara que serealice el hecho determinante de la aplicacién de la norma futura, pese atener un
objeto de marcado carécter financiero.

10 Esta doble obligacion para el “sujeto pasivo”, lade formacion de inventario del activo alafechadela
transmisién y la posterior, en caso de requerimiento por la Administracion (que se presume sera en todo
caso) defacilitar dicho inventario, en una primera aproximacién sélo exigiria unarelacion pormenorizada
de los distintos elementos que o componen. Sin embargo, laregla 12, de sustitucion de los val ores netos
contables por los valores reales, parece llevar implicito, tanto laformacion del inventario ahoraexigido,
como lavaloracion de los bienes inventariados, por 10 que parece excesivo el mecanismo de control ahora
impuesto, salvo que el sujeto pasivo selimite afacilitar el inventario y dgje ala Administracion
correspondiente la comprobacion y sustitucion de los val ores objeto de transmisién o adquisicion.

1 De acuerdo con laredaccion prevista han de darse las dos condiciones temporales. Si unade ellas no se
diera, no seriaaplicable lafuturaprevision legal. Pretende estaregla evitar, mediante la solicitud de un
préstamo o crédito, que lacomposicion inmobiliaria del activo de la sociedad supere el 50 por 100. El

plazo de 12 meses, no obstante, parece excesivo sobre todo en sociedades que atraviesan dificultades y
han de recurrir lafinanciacion ajena para poder subsistir.

12 Esta regla es la misma que la contenida en la redaccion actual del precepto legal delaLey del Mercado
de Valores. La interpretacion que de la misma hace el TEAC (Referencia: Normacef Hscal J011351) esla
siguiente:

Resolucién de 20 de junio de 2001. Fundamento de Derecho Segundo:

“El presente recurso plantea la cuestion de si la adquisicion de ... goza de la exencién prevista en
el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores, que principia asi: «la transmision de valores, admitidos
0 no a negociacion en un mercado secundario oficial, estara exenta del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y del Impuesto sobre el Valor Afiadido». Con este
precepto se trata de eximir de tributacion indirecta las transacciones de valores, en concordancia con €l
Derecho Comunitario, y, en tal sentido, hay que concluir, en principio, que la adquisicién de acciones
Ilevada a cabo por ... deberia estar exenta. Es sabido, sin embargo, que el tréfico de valores mobiliarios se
utiliza frecuentemente para, mediante la interposicién de figuras societarias, realizar, en realidad, trafico
inmobiliario, eludiendo € Impuesto que recae sobre éste. La propia exposicion de motivos de la Ley
manifiesta el propdsito de evitar esta modalidad de elusion fiscal, en concordancia también con el
Derecho Comunitario, y a tal efecto el mismo articulo 108 contiene una excepcion a la regla general
expuesta en virtud de la cual latransmisién de valores no sélo no goza de exencion sino que debe tributar
por €l tipo de las transmisiones de inmuebles. Esa excepcién se produce, en €l caso de transmisién de
valores de sociedades mercantiles, que eslo que agqui interesa, cuando concurren dos circunstancias:

1.° Que el patrimonio de la sociedad sea eminentemente inmobiliario (més del 50 por 100 de su
activo en inmuebles situados en territorio nacional, salvo que se dedique, precisamente, a actividades
inmobiliarias); y



se computaran también como participacion del
adquirente los valores de las demas entidades
pertenecientes al mismo grupo de sociedades.

Tratandose de cualquier sujeto pasivo habrd que
distinguir:

- Enlas operaciones de reduccion de capital,
previa adquisicion por la sociedad de sus
propias participaciones al socio, para su
posterior amortizacion, se entendera que, a
efectos fiscales, tiene lugar el hecho imponible
para el accionista o participe que, como
consecuencia de dichas operaciones, obtenga
el control de la sociedad tenedora de los
inmuebles™®.

2.° Que, como consecuencia de la transmision, € adquirente de los valores consiga €
control de la sociedad. Sobre este control, la Ley desprecia toda la variada fenomenologia que
ofrece la vida para centrarse en la forma de control tipica e in€luctable: la posesién directa o
indir ecta de mas del 50 por 100 del capital social.

Pues bien, de los datos que obran en el expediente se deduce que ... adquirié el control directo de
laentidad ... convirtiéndose en su socio Unico cuyo activo eminentemente inmobiliario no se discute. Se
dan, por tanto, las circunstancias que excluyen la transmision de acciones en cuestion de la exencion
general del citado articulo 108 ...”

De lostérminos de laredaccion legal y lainterpretacion administrativa destacada parece desprenderse que
la solucién queridano es acudir a control que pudiera derivarse de los derechos de voto, sino alaefectiva
titularidad de un determinado porcentaje de participacion con independencia del grado de control efectivo
gue llegara a gjercerse. De ser ésto asi situaciones mercantiles de control escaparian ala prevision legal

(entidades con férmula societaria distinta de |a sociedad anénima o limitada) y otras situaciones ajenas al

control efectivo de las decisiones sociales se verian afectadas por la formula legal de estimacion del

control (acciones sin voto).

13 Egte interés en gravar tadles operaciones no es de ahora Ya, reglamentariamente, se
introdujo en € aticulo 54.3 que pretendié someter a gravamen por la modadidad de
Operaciones Societarias la reduccion de capital que sea consecuencia de la compra o
adquisicion por la sociedad de sus propias acciones para amortizarlas, ...” H
Tribuna Supremo, en sentencia de 3 de noviembre de 1997, (Referencia: Normacef Fiscal
Joos653) declard nulo d precepto reglamentario y dgé claro que, de acuerdo con €
Texto Refundido de la Ley de ITP la reduccion de capitd solo tributa por esta
modalidad s hay devolucionesalos socios. En concreto:

a) Elarticulo 54.3 del Reglamento de 1995 carece de todo apoyo legal e, incluso, contradice el principio fundamental de
que s6lo estan sujetas a operaciones societarias las reducciones que impliquen la entrega a los socios de bienes o
derechos...

b)  Enla adquisicién por la sociedad de acciones propias existen dos actos distintos y separados:

- La compraventa de acciones propias. En este acto se produce la disminucién del neto patrimonial de la
sociedad (pago del precio) pues las acciones que recibe carecen de sustancia o entidad patrimonial
propiamente dicha, en la medida en que son una participacion no sdlo del propio capital...

Si la Ley no permitiera esta situacion, se produciria la disminucion del capital, por confusion, en el mismo
momento de la compraventa.

La devolucion al socio de parte del patrimonio social se lleva a cabo, precisamente, en el contrato de
compraventa.

Pero no se olvide que esta compraventa esta exenta del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales en virtud de los dispuesto en el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores de 1988



- En los restantes supuestos. La redaccion
proyectada no aclara nada y no resuelve las
lagunas legales hoy planteadas con la
legislacion vigente. En consecuencia, habra
que sequir admitiendo los criterios
administrativos conocidos: 1) El control por
persona fisica soOlo se alcanza cuando ésta
adquiere para si, personal y directamente, el
50 por 100 de la participacion*®; es decir, la
adquisicién por un grupo familiar, aunque entre
todos superen el porcentaje “fatidico” no sera
sometida a gravamen®®. 2) La adquisicién para
la sociedad conyugal en régimen de
gananciales supone dos adquisiciones, una por
cada conyuge.l® 3) La adquisicion “indirecta”

La disminucion del capital social es un mero acto mercantil que no hace sino reflejar juridicamente la
reduccion del patrimonio neto social, producida como consecuencia de la compraventa de acciones.

c) ... sibien el legislador ha definido como operacion societaria sujeta al Impuesto la disminucion de capital, no todas las
reducciones de capital dan lugar u originan tributacién por el concepto de operaciones societarias, sino sélo aquéllas
que llevan consigo un traslado o desplazamiento patrimonial.

Como quiera que , en la reduccion de capital para amortizar acciones propias, no hay entrega a los socios de bien o
derecho alguno, ..."

Estos antecedentes condicionan la redaccion del proyectado precepto, que establece una fictio juris: se
considera producida una transmisién de inmuebles y, ademas, que el sujeto pasivo sera el que se quede
en posicion mayoritaria, lo haya pretendido o no.

14 Referencia Normacef Fiscal C020192 DGT: 03-12-2004 N.2 CONSUL TA: 2047/2004 SUMARIO:

ITP y AJD. Exenciones. Transmision de valores. Transmisiones patrimoniales por
equiparacion. El sujeto pasivo es propietario del 33 por ciento del capital de una sociedad
patrimonial, cuyo Unico activo es un inmueble. Adquiere un 12 por ciento de dos socios,

ostentando asi el 45 por ciento del capital. Dicha operacién no debe tributar por el concepto de
operaciones societarias al 1 por ciento, ya que no se ha producido el hecho imponible de esta
modalidad sino el de TPO, aungue quedar& exenta. Con una nueva adquisicion posterior del 6
por ciento del capital social, el sujeto pasivo alcanzaria el 51 por ciento de éste, lo que
supondria que ya no es aplicable en este caso la exencién en la modalidad de TPO, ya que al
ostentar el 51 por ciento del capital obtiene el control dela sociedad, y por tanto, del inmueble.
Es por ello por lo que la baseimponible sera el 100 por 100 del valor del inmuebley no el 6 por
ciento que se adquiere en ese momento ni el 51 por ciento que es la participacion total que se
alcanza con la Ultima transmision. Recuérdese, no obstante, la tesis del Tribunal Supremo que
aceptalaobtencién del control de la sociedad, pero discrepaen cuanto alabase gravable.

15 Referencia: Normacef Fiscal C020459 DGT: 09-10-2002 N.2 CONSUL TA: 1523/2002
Para determinar cuando se entiende obtenido el control de la entidad por parte del adquirente
hay que computar acumuladamente los val ores adquiridos con anterioridad, cualquiera que sea
la fecha de la adquisicion, pero no los adquiridos por terceras personas aunque estén
vinculadas familiarmente con el adquirente, al no haberse reproducido en el articulo 108 de la
Ley de Mercado de Valorestal exigencia que, por el contrario, si figuraba en la Orden de 14 de
enero de 1978, antecedente legislativo del articulo 108, que para el computo del porcentaje de
participacion en el capital social establecia que debian acumularse las transmisionesrealizadas
dentro del afio inmediatamente anterior en favor del cényuge y de los hijos menores no
emanci pados, cuando no se acreditase la previa existencia en el patrimonio de éstos de bienes
suficientes para realizar tales adquisiciones.

16 Referencia  Normeacef Fiscd CO21065 DGT: 13-062005 NO CONSULTA VINCULANTE:

V1045/2005 SUMARIO:



de participaciones esta reservada solo para
sociedades, cuando éstas adquieran
participaciones de alguna sociedad que,
indirectamente, sea titular de otra u otras
pertenecientes al mismo grupo de sociedades,
tras el afiadido legal.

3.1.2.- Cuando los valores transmitidos hayan sido recibidos por
las aportaciones de bienes inmuebles realizadas con ocasion de
la constitucion o ampliacién de sociedades, o la ampliacion de su

capital social, siempre que entre la fecha de aportacion y la de
transmisién no hubiera transcurrido un plazo de tres afios?’.

ITP y AJD. TPO. Exenciones. Transmision de valores. Transmisién patrimonial por
equiparacién. A la adquisicién del 50 por ciento de las participaciones de una sociedad limitada
cuyo activo esta compuesto en mas del 50 por cien por bienes inmuebles por dos conyuges
casados en régimen de gananciales le resulta aplicable |la exencion prevista en el art. 17.1 del
Rgto. del Impuesto, ya que dicha exencion no es aplicable cuando las participaciones adquiridas
supongan mas del 50 por ciento del capital social, porcentaje que no se supera en este caso, ya
gue cada conyuge adquiere el 50 por ciento de las participaciones, por 10 que no puede
entender se que ninguno de ellos se haya hecho con el control dela sociedad.

Referenciaz Normacef Fiscal C020001 DGT: 16-11-2004 N.° CONSULTA VINCULANTE: V0272/2004
SUMARIO:

ITP y AJD. Exenciones. Transmision de valores. La adquisicién del 41% de las acciones por
cada conyuge hasta alcanzar el 50% de las participaciones sociales de una sociedad limitada
(cuyo objeto social es la explotacion de un hotel y los inmuebles superan el 50% del activo) no
cumple el requisito de que como resultado de dicha transmision el adquirente obtenga la
titularidad total de este patrimonio o0, al menos, una posicion tal que le permita ejercer el
control sobrela entidad. Es procedente ala compraventa la exencion del art. 45.1 B) 9 TRITPy
AJD.

En contra:

Sentencia 351/2004, de 23 de abril de 2004 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
(Referencia: Normacef Fiscal J018044) SUMARIO:

ITP y AJD. TPO. Transmisiones de valores. El sujeto pasivo y su esposa poseen el 49% del
capital social respectivamente de una sociedad mercantil, estando el otro 2% en manos de la
hermana del sujeto pasivo. No es aplicable la exencion prevista en la Ley del Mercado de
Valoresya que el sujeto pasivo, con posterioridad a la adquisicion de las 20 participaciones que
poseia su hermana que representaban el 2% del capital de la sociedad, paso a ostentar el
control del 51% del capital social. Aunque las participaciones del sujeto pasivo y de su esposa
tuvieran caracter de bienes gananciales en la sociedad conyugal, al tratarse de una sociedadde
responsabilidad limitada, a efectos de la sociedad mercantil y a efectos tributarios donde lo
determinante es la titularidad de las participaciones, las acciones adquiridas por el sujeto
pasivo pertenecen Unicamente al adquirente.

17 El plazo de tres afios resulta excesivo. En primer lugar porque rompe el precedente de méas de 30 afios
(Ley 50/1977, de 14 de noviembre). En segundo lugar porque no se justificala ampliacion mas que por
una caprichosa decision del redactor del Proyecto, pues el plazo de unafio en otros impuestos, como
ocurre en el IRPF, establece lafronteraentre el largoy el corto plazo sin presumir por ello conductas
“fraudulentas”, antes bien hipétesis merecedoras de atencion fiscal favorable.



3.2.- BASE IMPONIBLE.- El Proyecto de ley en este punto conserva la
redaccion vigente, si bien afiade dos cosas: Una, que la aplicacién del
tipo correspondiente a las transmisiones onerosas de bienes
inmuebles se hara sobre el valor real; la otra consiste en distinguir, a
efectos de lo que habrd de tomarse como base imponible, segun el
supuesto de hecho de que se trate:

3.2.1.- Cuando lo transmitido sean valores a los que se refiere la
letra a) del apartado 2 anterior (el epigrafe 3.1.1 de estos comentarios),
se tomara como base imponible la_parte proporcional*®, calculada sobre
el valor real del total activo de la sociedad que, a efectos de la aplicacion
de esta norma, deban computarse como inmuebles'®, correspondiente:

- al porcentaje total de participacion que se pase a tener
en el momento de adquirir el control. 2°
al porcentaje en el que aumente la cuota de
participacion, una vez obtenido dicho control (onerosa o
lucrativamente)?*

18 En principio esta aclaracion en el textodel Proyecto esta en linea con lainterpretacion que hacela
Sentenciadel Tribunal Supremo de 30 de abril de 2004 en tranto que, realizado el hecho imponible por la
adquisicion determinante de latoma de control, la base imponible habré de ser |a parte proporcional
correspondiente a dicha adquisicién. Sin embargo, la acumulacién proyectada hacia atras (por la suma
con la participacién poseida hasta ese momento) y hacia delante (por |os aumentos posteriores de
participacion) amplian notablemente los términos de |a base computable.

19 Ejemplo: Sea una sociedad con la siguiente composicién de su activo :
9.000----Activo financiero
5.000----Activo Mobiliario
1.500----Activo Ficticio
1.000----Activo Inmobiliario
16.500---Activo Total
Notas:
12 Existe financiacion gjena con vencimiento inferior a 12 meses, obtenidaen los 12 meses anteriores ala
transmision por importe de 6.000.
22 os valores contables coinciden con los valores reales, excepto el activo inmobiliario cuyo potencial
valor real se estimaen 9.000.
3?2 Se adqui ere una participacion en los Fondos Propios de la sociedad del 60%.
Cémputo del 50% del activo constituido por bienesinmuebles:
a) Sustitucion de valores contables por valores reales;
9.000+5000-1.500+9.000-6000= 15.500. O seg, sediminad activo ficticio, setomael valor rea delos
inmueblesy serestalafinanciacion gena. El 50 por 100 del resultado, 15.500/2=7.750, esinferior a
valor real de losinmuebles, por lo que se dan las circunstancias previstas para excepcionar la exencion
por el ITPy AJD.
b) Célculo delabaseimponible:

- valor real delatotalidad delas partidasde activo................ccoeeene 15.500
- Parte proporcional del activo real correspondiente ainmuebles............9.000
- Porcentaje adquirido: 60%

- Baseimponible........ccconeoneineeneennas 60% de9.000..........ocuenennnn. 5.400

O sea, setomaen primer lugar €l valor real de latotalidad de las partidas de activo. Sobre ese valor se
tomalaparte proporcional del mismo que corresponda alosinmuebles. Finamente, de esa parte
proporcional, se determinael porcentaje “ total” de la participacion que se pase atener a obtener el
control o, unavez obtenido, el porcentaje en el que aumente la cuota de participacion.

20 Es decir, llevadalaliteralidad al extremo, bastar& adquirir un 0,01 por 100 para que, alcanzado el
porcentaje del 50 por 100 y obtenido €l control de la sociedad, |a base imponible seala parte proporcional
del activo social (valorado en términos reales) que se corresponda con el porcentajetotal de
participacion que se pase a tener. O sea, sobre el 50 por 100.



a la participacion indirecta representada por los
inmuebles de las sociedades cuyo activo esté integrado
al menos en un 50 por 100 por inmuebles.

3.2.2.- Cuando lo transmitido sean valores recibidos por la
aportacion no dineraria de inmuebles a sociedades, la base imponible
vendra determinada por la parte proporcional del valor real de los
inmuebles aportados en su dia correspondiente a las acciones o
participaciones transmitidas.

3.3.- TIPO IMPOSITIVO.- En relacion con este epigrafe solo cabe hacer
una triple reflexion:

- La transmision de acciones o participaciones
de sociedades, en principio, estd exenta de
imposicion indirecta.

- Cuando se reciben acciones o participaciones
sociales, consecuencia de las adquisiciones en
los mercados primarios, se tributa por el
impuesto que grava las transmisiones
patrimoniales por la modalidad de Operaciones
Societarias.

- Ahora bien, cuando la adquisicién implica una
operacion que cae dentro de los supuestos del
articulo 108 de la Ley del Mercado de

21 Del mismo modo, superada la participacion del 50 por 100, cualquier incremento de |a participacion se
convertira en base imponible calculada en los términos de val oracion real referidaal activo inmobiliario
computable en la sociedad en ese momento.

Hastalafechael criterio erael siguiente:

Referencia: Normacef Fiscal C019035 DGT: 25-03-2004 N.° CONSULTA: 765/2004 SUMARI O:

ITP y AJD. Transmision patrimonial por equiparacién: transmision de valores. Sociedad
residente en territorio espafiol que ostenta directamente el 48 por 100 de una sociedad cuyo
activo esta constituido en mas de la mitad por inmuebl es situados en Espafia e indirectamente el
18 por 100. No resulta de aplicacion el punto 1.° del art. 108.2 dela Ley 24/1988, del Mercado
de Valores, y por tanto no podra exigirse el gravamen de TPO a la adquisicion por la sociedad
residente de otro porcentaje, ya que dicha sociedad adquirente ostentaba previamente el control
dela sociedad.

Referencia: Normacef Fiscal C018909 DGT: 17-02-2004 N.° CONSULTA: 306/2004 SUMARI O:

ITP y AJD. Exenciones. Transmisién de valores. La adquisicion por la entidad consultante de
las participaciones de sociedades en las que posee directamente una participacion minoritaria,
pero un 99 por 100 computando la participacion directa y la indirecta, puede acogerse a la
exencién regulada en el art. 45.1 B).9 del TR ITP y AJD, ya que no resultan aplicables las
excepciones reguladas en el art. 108 de la Ley 24/1988. En concreto, no se cumple el requisito
de que como resultado de la adquisicion el adquirente obtenga la titularidad total del

patrimonio delas entidades o, al menos, una posicion tal que le permita jercer €l control sobre
tales entidades ya que tal posicién de control latiene previamente y no resulta de la adquisicién
actual.



Valores®?, las operaciones afectadas por la
prevision legal, vigente y futura, se gravaran no
s6lo por la modalidad de operaciones
societarias sino también por la modalidad de
transmisiones onerosas, cada una a su tipo de
gravamen correspondiente. Es decir, se
solapan ambas modalidades?®.

3.4.- NO APLICACION DE LA EXCEPCION.- El Proyecto prevé que la
excepcion (gravamen) a la exencién establecida como principio general
para los supuestos de transmision de valores, no resultara de aplicaciéon
siempre que:

- se trate de valores admitidos a negociacion en
un mercado secundario oficial.

- La transmision se produzca con posterioridad al
plazo de un afio desde la admision a
negociacion de dichos valores®.

- Sin embargo, tratandose de OPV o de OPA, se
excepciona el plazo de un afio cuando la
transmision de valores se realice en el ambito
de las mismas.

3.5.- CONCLUSIONES:

12 La inclusion de la proyectada modificacién legal en una futura Ley “de
Medidas para la Prevencion del fraude Fiscal” introduce una calificacion
gue rompe con la tradicional regulaciéon (y modificacion) de este precepto
a través de normas mercantiles o fiscales que pudiendo ser
consideradas como normas “antielusién”, en ningun caso han sido
calificadas de normas “antifraude”.

22 Es decir, cuando se obtengael control de la sociedad, conforme alas previsiones legales. Ver lanota 1
23 Referencia Normacef Fiscal C017966 DGT: 18-06-2003 N.2 CONSULTA: 829/2003 SUMARIO:

ITP y AJD. Ampliacion de capital y transmision patrimonial por equiparacion. En la
ampliacién de capital de una sociedad cuyo activo esta compuesto en mas de un 50 por 100 por

inmuebl es, de forma gque otra sociedad obtenga su control al suscribir un mayor porcentajedela
ampliacion por la previa adquisicion de derecho de suscripcion preferente, concurren dos

hechos imponibles diferentes. Por una parte, la ampliacion de capital, que estara sujeta a la
modalidad de operaciones societarias. Por otra parte, la adquisicién de los derechos de
suscripcion que le van a permitir obtener el control de la sociedad cuyo capital se amplia, que
esta sujeta a la modalidad de TPO, como transmisiones oner osas de bienes inmuebles, siendo la
base imponible el valor real de los inmuebles integrados en el activo de la sociedad. La
tributacion de futuras adquisiciones de acciones de la entidad por la sociedad que ya posee €l
control no tributard por la modalidad de TPO mientras mantenga dicho control, aunque si
podria ser de aplicacién la excepcién previstaen el art. 108.2.2.° de la Ley 24/1988.

Asi lo destacabaya A. Martinez Lafuente en su obra“Manual del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniaesy Actos Juridicos Documentados’ Marcia Pons. Madrid 1996, pégina 240.

24 Aclarael futuro texto legal que A estos efectos, para el computo del plazo de un afio no se tendran en
cuenta aquellos periodos en 1os que se haya suspendido la negociacion de los valores.



22 Enlazado con lo anterior el Proyecto “aclara” aspectos ya
interpretados por via reglamentaria o por la doctrina o por la practica
administrativas, consolidando los criterios mas favorables al gravamen
de las operaciones. Asi ocurre con la introduccion de las expresiones “o
mediante cualquier otra forma” referida a las adquisiciones en los
mercados primarios, o0 a la adquisicion mediante titularidad indirecta de
inmuebles.

32 El rigor del redactor del Proyecto se advierte, ademas, con la
introduccion de lo que se ha calificado en esta colaboracion como reglas
de sustitucion, eliminacion, inventario y minoracién. Ademas de la
presion fiscal indirecta destacada, se obliga al sujeto pasivo a efectuar
calculos, valoraciones, calificaciones y estimaciones que entrafian
dificultades y costes no s6lo econdémicos, sino de calificacion, a efectos
de posibles infracciones que arrancan del hecho de introducirse a través
de una norma cuyo titulo es el de Medidas para la Prevencion del
Fraude Fiscal y que no tiene por qué responder a tal presupuesto. Por
ejemplo, en casos de dilucion de la participacion de alguno o algunos
socios por la compra de participaciones de la sociedad por ésta o en la
hipétesis ya mencionada de que alguno de los socios no acuda a una
ampliacion de capital.

42 Lo anterior se agrava cuando se ignoran los valores contables y se
introduce “el valor real” que es propio del célculo y determinacion de la
base imponible pero excesivo, en tanto que criterio de valoracion, para la
configuracion del hecho imponible, sobre todo si la sociedad (o
sociedades interpuestas) ajustan su contabilidad a las prescripciones de
las normas mercantiles reflejando fielmente la imagen de la sociedad.

52 El Proyecto acusa el efecto que ha supuesto, para las tesis
defendidas por las distintas Administraciones gestoras del tributo, la
sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2004 y reacciona
frente a ella estableciendo la tributacion por el porcentaje de
participacion que garantice la toma del control de la sociedad, adquirido
o completado en ese momento. Y no solo eso, sino que “controlada” la
sociedad, cualquier incremento de ese control lo somete a tributacion.
Sobre este particular habran de valorarse dos cosas apuntadas por el
propio Tribunal Supremo: 1) El respeto a la prescripcion de la primera
adquisicion que debe englobarse en la segunda, mediante la
consiguiente revision “ex lege” de aquélla. 2) Si constitucionalmente es
valido afirmar que la mera adquisicion de un porcentaje de una sociedad
(cuyos activos inmobiliarios superan sélo el 50 por 100 de su activo total)
adquirido lucrativamente, debe incrementarse al porcentaje de tenencia
anterior para alcanzar el limite exigido como transmision “onerosa”
gravable haciendo tributar como tal este ultimo.



