III. Resoluciones del Tribunal
Econdmico- Administrativo Central

Por Josi MANUEL GARcfa GARcia

MODIFICACION DE SOCIEDAD: NO PROCEDE LIQUIDAR POR TAL CON-
CEPTO POR SUPRIMIRSE EN LOS ESTATUTOS LA RETRIBUCION
DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION, NI TAMPOCO POR DARSE UNA
NUEVA REGULACION DEL FONDO DE RESERVA ESTATUTARIA. EN
CAMBIO, PROCEDE LIQUIDAR POR TAL CONCEPTO POR HABERSE
AMPLIADO EL OBJETO SOCIAL ANADIENDOSE NUEVAS Y ESPE-
CIFICAS ACTIVIDADES (RESOLUCION DE 20 DE MARZO DE 1975).

Hechos.—La Compaiiia «Depdsitos Comerciales, S. A.», otorgd escritura
publica por la cual, ademés de aceptar la dimisién de todos los miembros
del Consejo de Administracién, designar administrador unico y dejar cons-
tituida la primera Mesa de la Junta, formalizé el acuerdo de modificar sus
actuales Estatutos, en los términos que se desprenden de lo que se dice
mas adelante.

Presentada primera copia de dicha escritura en la Abogacia del Estado
de Madrid, se giraron, previa comprobacién, dos liquidaciones por la mis-
ma base y cuota: una por prérroga de la sociedad, y la otra por modifica-
cién de la misma, figurando en el expediente una nota de la Abogacia en la
que se dice que «hay modificacién por ampliaciéon de objeto y alteracién
de los derechos de los socios, al quedar suprimida la participacién del Con-
sejo de Administracién».

La entidad interpone reclamacién econdémico-administrativa ante el Tri-
bunal Provincial de Madrid contra la liquidacidn girada por modificacién
de sociedad, alegando que la no dotacién al Consejo de Administracién del
10 por 100 del remanente de los beneficios no implica modificacién de so-
ciedad, toda vez que, segiin la circular ntimero 3, de 18 de marzo de 1968, de
la Direccién General de lo Contencioso del Estado, en los casos de modi-
ficacién de la retribucién de los administradores de la sociedad no existe
alteracién sustancial en los derechos econémicos de los socios.

El Tribunal Provincial desestimé la reclamacion entendiendo que la su-
presién de la retribucién de los miembros del Consejo v el llevar los be-
neficios, después de hacer uso y aplicacién de la reserva legal, a reserva
voluntaria, no en el limite del 10 por 100 como ocurria con anterioridad,
sino en la cuantia que a propuesta del Consejo se estime conveniente, no
cabe duda que ello entrafia una sustancial alteraciéon del derecho de los
socios al dividendo.
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La sociedad interpone recurso de alzada ante el Tribunal Central, y éste,
antes de decidir, acordé se expusiera a la entidad recurrente la cuestién
de la ampliacién del objeto social a nuevas actividades, consignada en nota
por la Abogacia lel Estado, mas no examinada en la reclamacién ni en la
resolucion del Tribunal Provincial. A ello contestd la sociedad diciendo que
no ha habido modificacién del objeto social, puesto que las nuevas activi-
ggfc}es estaban ya recogidas implicitamente en los Estatutos que se mo-

ifican.

El Tribunal Central desestima el recurso, confirmando la liquidacién de
modificacién de sociedad, pero no por alteracién de los derechos de los so-
cios, sino por ampliacién del objeto social, segiin la siguiente

Doctrina—Considerando que la supresion en la reforma de los Estatutos
de la sociedad—articulo 24—de la retribucién estatutaria del Consejo de Ad-
ministracién—antiguo articulo 30—no implica una alteracidn sustancial de
los derechos politicos o econémicos de los socios v no puede entenderse,
por tanto, que se produzca mediante ella una modificacién de la entidad
(articulos 54-3.°, 66-1-C)-b) y 70-13 del Texto Refundido de la Ley del Impues-
to de 6 de abril de 1967), de conformidad con el criterio seguido con carac-
ter general sobre la modificacién de estas retribuciones por la circular de
la Direccién General de lo Contencioso del Estado niimero 3, de 18 de mar-
zo de 1968, sin que la supresién, en el caso que se resuelve, afecte, a no ser
indirecta y eventualmente, y nunca en forma sustancial, al derecho de los
accionistas.

Considerando que a la misma conclusién se llega en lo que respecta a
la nueva regulacion del fondo de reserva estatutaria, al que se asignaba
inicialmente en el articulo 40 de los Estatutos un 10 por 100 hasta que este
fondo fuera igual al 20 por 100 del capital social desembolsado, y ahora
(nuevo articulo 28) la suma que, a propuesta del Consejo, se estime conve-
niente destinar a tal fin, habida cuenta de que, en definitiva, tanto las re-
servas estatutarias como las facultativas se rigen por el principio de libre
disponibilidad de la sociedad, de suerte que no puede hablarse que se alte-
re sustancialmente el derecho del accionista a participar en el reparto de
las ganancias sociales a que se refiere el nimero 1 del articulo 39 de la Ley
de Sociedades Anénimas.

Considerando, por €l contrario, en cuanto a la cuestidén planteada por
sste Tribunal, de conformidad con lo previsto en el articulo 46 del vigente
Reglamento de Procedimiento, que el atento examen del actual articulo 4
de los Estatutos y del anterior articulo 2.° pone de manifiesto que se ha
producido una ampliacion del objeto social que implica modificacién de
sociedad, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 54-3° y 70-13 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones de 6 de abril de
1967, y articulo 19-15, con la necesaria adaptacién del Reglamento de 15 de
enero de 1959 (la ampliacidén del objeto social se incluye hoy legalmente
dentro del amplio concepto de modificacién, en armonia con la vigente Ley
de Sociedades Andnimas, articulo 85), y con la doctrina cientifica, segtin se
expuso ya en la Resolucién de este Tribunal de 21 de octubre de 1971,y a
este respecto ha de tenerse en cuenta: 1.° Que en el articulo 4° de los nue-
vos Estatutos se adiciona un apartado i), que comprende: «El arrendamien-
to de servicios y la prestacién de éstos en los més amplios términos; la
gestién de intereses ajenos y la administracién de bienes, fincas, valores
mobiliarios, y cuotas de sociedades o de comunidades, actuando a todos
los efectos como una sociedad de cartera»; 2.° Que también aparece en di-
cho articulo 4° un apartado j), que dice asi: «La inversion de capitales pro-
pios o ajenos en empresas ya creadas o que en el futuro se creen, con o sin
intervencién de la sociedad en el acto fundacional y la administracion de
los intereses de los comitentes en tales empresas»; 3.° Que asimismo figura
en el mismo articulo un nuevo apartado, el k), referente a «El estableci-
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miento y la promocion por cuenta propia o ajena de empresas individuales
o colectivas (sea en forma de comunidad, sea mediante la creacion de com-
paiias de cualquier clase y naturaleza) que tengan por objeto actividades
productivas industriales, de industrias pesada o ligera; eléctricas, metalar-
gicas, ceramicas, madereras, textiles, de construccién de inmuebles, de des-
arrollo agricola o pecuario, o cualquier otra similar a las enumeradas»; de
lo que se deduce que el objeto social se amplia a una actividad tan espe-
cifica y concreta como la «administracién de bienes, fincas, valores mobi-
liarios, etc.», afiadiéndose que la sociedad actuard como una sociedad de
cartera, que no puede entenderse comprendida en la sucinta indicacién «co-
misiones y consignaciones, representaciones por cuenta propia o en comi-
sién» del comienzo del antiguo articulo 2.°, como tampoco es admisible que
la inversién de capitales propios o ajenos en empresas ya creadas o que
se creen, con o sin intervencién de la sociedad en el acto fundacional, la
administracién y representacion de los intereses de los comitentes en tales
empresas y, sobre todo, la promocién por cuenta propia o djena de empre-
sas individuales y colectivas sea lo mismo que «interesarse en otras socie-
dades y organizar filiales, tomando de ellas la parte que estime convenien-
te», texto del apartado g) del mismo articulo 2.° anterior—mantenido en el
actual articulo 4°—, ya que interesarse y participar en otras sociedades y
aun crear filiales no es sino una normal y mera manifestacién de la plena
capacidad de una persona juridica reconocida por el articulo 38 del Cédigo
civil, mientras que administrar y representar intereses y capitales ajenos vy,
sobre todo, promover por cuenta propia o ajena toda clase de empresas
son, ademas, nuevas y especificas determinaciones del objeto social que
inciden de lleno en el supuesto de modificaciones de sociedad que la ley
fiscal tiene en cuenta para deducir consecuencias del mismo orden.
Considerando que todo lo dicho ha de traducirse en que, si bien no se
ha producido en el caso que ha de resolverse alteracién sustancial de los
derechos y deberes de los socios, es indudable que existe una ampliacion
del objeto social, como también lo tuvo en cuenta la Abogacia del Estado,
segun la nota que aparece en la carpeta de presentacion del documento; vy,
por tanto, la liquidacién impugnada, girada por modificacién de sociedad,
ha de mantenerse, como ha de mantenerse la resolucion de Primera Ins-
tancia, porque los recursos, como es bien sabido, se dan contra el fallo o
parte dispositiva, y el que ha sido objeto del que se resuelve se ajusta a la
legislacion vigente, cualesquiera que sean los fundamentos en que se apoya,
al desestimar la reclamacién y confirmar la liquidacién recurrida.

CoMENTARIO.—ESsta resolucidn se ocupa de varios supuestos, declarando
unos sujetos al impuesto por el concepto de modificacién de sociedad y
otros no.

Hay que adelantar que la doctrina de esta resolucién es acertada. Pero
antes de entrar en esos supuestos concretos, conviene intentar una aproxi-
macién al concepto fiscal de modificacién de sociedad, dado lo impreciso
del mismo.

El apartado 3~ del articulo 54 del Texto Refundido incluye como acto
sujeto al impuesto de Transmisiones Patrimoniales la modificacién de so-
ciedadeg, al lado de los casos de constitucién, aumento y disminucién de
capital, prorroga, transformacién y disolucién. Esto da ic;éa va del sentido
estricto del concepto fiscal de modificacién, pues hay que excluir del mis-
mo la variacién del capital, la préorroga y la transformacidén, que si bien
implican modificacién de los Estatutos, no entran en el concepto fiscal de
modificacién. Especial interés ofrece la distincién entre transformacién y
modificacién que actualmente la resuelve el Texto Refundido diciendo que
«por transformacién de sociedad se entendera, a efectos del impuesto, el
cambio de naturaleza o forma de la misma» (art. 57, 4.°).

Tampoco entran en el concepto de modificacién las variaciones subje-
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tivas, ya que son objeto de liquidacién por otro concepto. Asi, la transmi-
sién de acciones o participaciones hay que incluirla en el amplio grupo de
transmisiones del apartado 1.° del articulo 54, si bien tienen un tipo de tri-
butacidn especial conforme a los nameros 9, 10 y 10 bis de la tarifa. Y en
cuanto a la separacién de socios, ya decia el apartado 7° del articulo 19
del Reglamento de 1959 que «la modificacién de la sociedad por separacion
de algiin socio, que no dé lugar a la disolucién de ella, se liquidara por este
ultimo concepto sobre la base de la parte del haber social correspondiente
al socio separado». Luego si se liquida por el concepto de disolucién, no
hay modificacién de sociedad a efectos fiscales.

Hasta ahora hemos visto una serie de supuestos que no dan lugar a
modificacién fiscal de sociedad. Hay que completar el concepto de un modo
positivo concretando los supuestos de la misma.

Una primera pista puede obtenerse por el examen de otros apartados
del articulo 54 en que se emplea la palabra «modificacién». Asi, en el apar-
tado 2.° se habla de la «modificacién por contrato, acto judicial o adminis-
trativo de toda clase de derechos reales»; en ¢l apartado 4.°, de la «modifi-
caciéon de préstamos»; en el apartado 6.5, de la «modificacién de fianzas»,
y en el 7°, de la «modificacién de pensiones». En todos esos casos se trata
de modificaciones de relaciones juridicas derivadas de actos o contratos,
lo que insensiblemente nos puede llevar al articulo 1.203 del Cédigo civil,
donde se dice que «las obligaciones pueden modificarse variando su objeto
o sus condiciones principales». Aunque este supuesto del articulo 1.203 vie-
ne a coincidir con el concepto fiscal de modificacién que luego veremos,
no es suficiente atenerse al mismo, dado que es un supuesto demasiado
amplio que alberga tanto la novacién modificativa como la extintiva, segun
lo interpreta la doctrina, aparte de que la novacién modificativa de las
obligaciones se dice que también comprende las variaciones accidentales,
lo cual nos aleja del supuesto que estudiamos.

Otra pista muy importante es la que resulta de los articulos 66 y 70 del
Texto Refundido. El apartado b) de la letra C) del articulo 66 concede una
reduccién del 50 por 100 en la base imponible a «la modificacién de socie-
dades anénimas, cuando se produzca por alteracién sustancial de los dere-
chos y obligaciones del tenedor de las acciones o de las entidades emiso-
ras». Y el apartado 13 del articulo 70, después de considerar como base li-
quidable «el haber liquido que la sociedad tenga el dia que se adopte el
acuerdo», aftade: «Si la modificacién en las sociedades anénimas obedeciera
a la alteracién sustancial de los derechos politicos o econdémicos de los
socios, servird de base el valor de las acciones a las que afecte la altera-
cién». De estos preceptos se desprenden estas afirmaciones: 1) La alte-
racién sustancial de los derechos y obligaciones del tenedor de las accio-
nes o de las entidades emisoras es un supuesto de modificacion de socie-
dad, a efectos fiscales; 2.*) La alteracién no sustancial de tales derechos
y obligaciones no constituye acto sujeto por el concepto de modificacién
de sociedad, ya que seria absurdo que la alteracién sustancial llevara con-
sigo una reduccidn del 50 por 100, y la no sustancial liquidara sin reduc-
cién alguna. Esto quiere decir que el silencio legal significa la no sujecién
de la alteracidn no sustancial; 3.%) Tiene que haber otros supuestos de mo-
dificaciéon de sociedad, ademas del caso de alteracién sustancial de dere-
chos y obligaciones de los socios, pues en otro caso no se expli®aria esa
normativa fiscal especifica para determinados casos de modificacién de
sociedad. Si no fuera asi, el legislador habria aludido a la modificacién
en general v no a supuestos concretos de ella, como ha hecho en los ci-
tados preceptos.

Para acabar de concretar esos otros supuestos de modificaciéon de so-
ciedad y determinar cudles son esas alteraciones sustanciales en los dere-
chos vy obligaciones de los socios, hay que recurrir a una tiltima pista: la
que proporcionan los preceptos definidores del hecho imponible del Impues-
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to de Transmisiones Patrimoniales en el que va incluida la modificacién
de sociedad. En el apartado 1. del articulo 54 se comprende el prototipo
del hecho imponible del Impuesto de Transmisiones, y en él se hace refe-
rencia a «los bienes y derechos que integren el patrimonio de las personas
fisicas o juridicas». Se advierte, pues, la caracterizacién del hecho imponi-
ble por referencia a bienes de contenido patrimonial. Y ello se confirma
en el precepto méas genérico del articulo 3.°, en el que se define el hecho
imponible en relacién con los «bienes, derechos, acciones y obligaciones»,
conceptos todos estos de indudable sentido patrimonial, como son las ma-
terias de los Derechos Reales y de Obligaciones. Ademas, la determinacidn
de la base liquidable de la modificacién de sociedad por referencia al «haber
liquido» o «al valor de las acciones a las que afecte la alteracién» pone de
;‘_elie\_le; el aspecto patrimonial o econdémico del concepto juridico de modi-
icacion.

En consecuencia, hay que excluir todas aquellas alteraciones que care-
cen del contenido patrimonial, aunque sean esenciales, como son, por ejem-
plo, el cambio de nombre o de domicilio de la sociedad o las modificaciones
de aquellos articulos de los Estatutos que se ocupan de los érganos de ad-
ministracién y de representacién de la sociedad.

Quedan, por tanto, dos grupos de supuestos dentro del concepto fiscal
de modificacién de sociedad:

1° Alteracién sustancial de derechos y obligaciones de los socios o de
la entidad emisora.
2° Modificacién del objeto social.

Dentro del primer grupo, son derechos fundamentales a tener en cuen-
ta los que sefiala el articulo 39 de la Ley de Sociedades Andnimas, bien en-
tendido que la alteracién sustancial no consiste en la supresiéon de tales de-
rechos, pues se trata de derechos «minimos», cuya supresién determinaria
un acto contra ley en el que no cabe pensar, en principio. Se trata de alte-
raciones de los Estatutos relacionados con esos tres derechos fundamenta-
les, cuales son €l de participar en el reparto de las ganancias sociales y en
el patrimonio resultante de la liquidacion, el derecho preferente de suscrip-
cidon en la emision de nuevas acciones y el de votar en las Juntas Generales.
Es decir, nos referimos a modificaciones de los Estatutos que repercuten
de modo directo en el contenido y regulacién de tales derechos. Obsérvese
que también se incluyen las modificaciones sustanciales en relacién con el
derecho de voto, ya que el apartado 13 del articulo 70 del Texto Refundido
del Impuesto alude a «los derechos politicos», v ademds tiene una impor-
tante repercusiéon econdémica. Como dice GARRIGUES, «al lado de esos dere-
chos (de contenido tipicamente patrimonial), la ley le atribuye otros (al
socio), que aunque no tengan contenido patrimonial sirven también de
modo indirecto a esa finalidad de lucro y tienen importancia decisiva para
el accionista, porque el no ejercicio o la pérdida de los mismos repercute
desfavorablemente sobre la posibilidad de hacer efectivos los primeros».

Otro derecho fundamental del accionista es el de transmitir sus accio-
nes con las limitaciones que resultan del articulo 46 de la Ley de Socie-
dades Anénimas.

Este%rimer grupo de supuestos comprendidos en la alteracién sustan-
cial de los derechos politicos y econdémicos del socio ha sido interpretado
de modo restrictive por la jurisprudencia, que en los diferentes casos plan-
teados ha considerado, por regla general, que la alteracién no determinaba
modificacién de sociedad, a efectos fiscales.

Asi resulta de las siguientes resoluciones del Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central:

— Resolucién de 10 de julio de 1969: «Para que la modificacién de Es-
tatutos de una sociedad andénima constituya acto sujeto por el concepto
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de modificacién de sociedad debe producirse una alteracién sustancial en
los derechos y obligaciones de los socios, no siendo de ese caracter las mo-
dificaciones consistentes en la supresién de ciertas formalidades para la
transmision de determinadas acciones, pues es un merc cambio de proce-
dimiento de disposicién de los titulos, sin que afecte al precio que pueda
obtenerse con su transmision».

— Resolucién de 23 de octubre de 1969: No son alteraciones sustancia-
les de los derechos y obligaciones del socio las modificaciones consisten-
tes en la supresion de ciertas formalidades para la transmisién de deter-
minadas acciones, por la misma razén que indica la resolucién anterior.

— Resolucién de 29 de octubre de 1970: Insiste en que la supresién de
limitaciones para la transmisién de las acciones no constituye acto sujeto
al impuesto, ya que «aunque el derecho a la transmisibilidad de las accio-
nes se estimara fundamental, dicho derecho es perfectamente compatible
con determinados condicionamientos o modalidades de su ejercicio».

— Resolucién de 4 de febrero de 1971: La reduccién del valor nominal
de las acciones producidas como consecuencia de la reduccién del capital
social no da lugar a una alteracién sustancial de los derechos politicos y
econdmicos de los socios que deba liquidar por modificaciéon de sociedad,
pues ya liquida la reduccién del capital social.

— Resolucion de 11 de enero de 1973: No constituye acto sujeto al im-
puesto por modificacidn de sociedad la modificacién de Estatutos consis-
tente en una alteracién puramente accidental, referida dnicamente al cam-
bio de procedimiento en la forma de coémputo y determinacién de la mayoria
para un concreto acuerdo social, ya que no da lugar a una alteracién verda-
deramente sustancial en los derechos politicos o econdémicos de los ac-
cionistas.

— Resolucién de 14 de junio de 1973: «Un detenido examen comparativo
de los Estatutos anteriores y de los posteriores reflejados en la escritura
de modificacién de Estatutos pone de manifiesto que las modificaciones
introducidas referentes a la limitacién de la libre transmisibilidad de las
acciones se limitan a requisitos de caracter formal o simplemente de redac-
cioén, sin trascendencia suficiente para justificar la exigencia del impuesto
por el concepto de modificacién de sociedad, por no implicar alteracién sus-
tancial de los derechos esenciales de los accionistas».

La presente resolucién confirma esta regla general restrictiva en rela-
cién con los casos de alteracién verdaderamente sustancial de los derechos
del socio, aportando dos nuevos casos en que no existe modificacidon de
sociedad, a efectos fiscales. Uno y otro tienen relacién con el derecho del
socio al dividendo o reparto de ganancias, pero ninguno de ellos altera sus-
tancialmente ese derecho.

En primer lugar, la resolucién contempla el supuesto de supresién en
los Estatutos de la retribucién del Consejo de Administracién del 10 por 100
anual de los beneficios. Y dice que tal supresién no afecta, a no ser indirec-
ta y eventualmente, v nunca en forma sustancial, al derecho de los accio-
nistas. Citar la Circular de la Direccién General de lo Contencioso del Es-
tado, namero 3, de 18 de marzo de 1968, que habia mantenido que las va-
riaciones en la retribucién de los administradores no son actos swjetos si
estdn dentro de los limites del articulo 74 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas.

Hay que reconocer que la supresién de tal retribucién afecta de algin
modo al derecho del accionista al dividendo, pues cuenta con un porcenta-
je mayor con esa supresién. Pero tiene razén la resolucién al decir que
1a posible alteracién no es sustancial, pues al fin y al cabo se trata de una
partida de gastos, y es evidente que las variaciones de tales partidas son
el resultado normal de cada ejercicio. Maxime teniendo en cuenta que la
naturaleza de la retribucién de los administradores es siempre a efectos
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fiscales la de un gasto y no beneficio, aunque revista la forma de partici-
pacién en las ganancias.

En segundo lugar, la resolucién se ocupa de la modificacién de los Es-
tatutos por la que se da una nueva regulacién al fondo de reserva estatu-
taria, al que se asignaba anteriormente un 10 por 100 de los beneficios hasta
que ese fondo fuera igual al 20 por 100 del capital social desembolsado, y
ahora la suma que, a propuesta del Consejo se estime conveniente destinar
a tal fin, y en relacion con esta modificacién considera que tampoco puede
hablarse de una alteracién sustancial del derecho a participar en el reparto
de las ganancias sociales. La resolucién se apoya en que tanto las reservas
estatutarias como las facultativas se rigen por el principio de la libre dis-
ponibilidad de la sociedad. Tiene razén la resolucién, pues al ser disponibles
tales reservas estatutarias no se merma ¢l derecho al dividendo, ya que, en
cualquier momento, los propios accionistas en Junta General pueden deci-
dir sobre la disposicién de tal fondo.

Junto a estos supuestos en que lo que se discutia era si habia o no al-
teracién sustancial en el derecho del socio al dividendo, la resolucién se
ocupa de otro supuesto que cae dentro del problema de la modificacion de
sociedad por cambio del objeto social. Hemos visto antes que éste es el
segundo grupo de supuestos del concepto fiscal de modificacién de sociedad.

El fundamento de la sujecién al impuesto de las modificaciones del ob-
jeto social puede encontrarse en la teoria del patrimonio destinado a un
fin. Cuando se cambia o amplia el objeto social se afecta el patrimonio de
la sociedad a una nueva actividad que antes no tenia. Desde esta perspec-
tiva, la modificacién del objeto tiene repercusiones econdémicas, pues afec-
ta a los bienes y derechos que integran el patrimonio de la sociedad. Por
eso, la base liquidable del impuesto es el «haber liquido» de la sociedad.

Asi también se explica que el concepto fiscal de cambio de objeto sea
mas amplio que el concepto mercantil de la Ley de Sociedades Anénimas.
A efectos fiscales, entra en el concepto de cambio de objeto no sdlo el su-
puesto de sustitucién de actividades, sino también la ampliacién del objeto
conservando las actividades existentes. Es decir, no s6lo se comprende
el supuesto del parrafo ultimo del articulo 85 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas, que da lugar a un derecho de separacién de los socios, sino la am-
pliacidon de operaciones a que se refiere el articulo 86 de la misma Ley. El
limite para aplicar la no sujeciéon estd en aquellos cambios en que simple-
mente se amplian los procedimientos técnicos para cumplir la misma ac-
tividad. Se pone el ejemplo de una sociedad dedicada a explotar la fabrica-
cién de envases de cartén y madera para frutas, que acuerda fabricar los
mismos envases pero de plastico (BRoseTA). Tampoco estan sujetos aque-
llos cambios que no repercuten en la actividad u objeto social en si, sino
sélo en las materias especificas técnicas en que se concreta tal actividad.
Asi, la Resolucién de 10 de febrero de 1959 sefialé que no esta sujeta al im-
puesto la modificacién consistente en la ampliacion a seda y otras fibras
textiles en relacién con una sociedad que inicialmente se dedicaba a la
fabricacién de hilados de algoddén solamente.

He aqui algunos ejemplos en que se produce concepto liquidable por
modificacién del objeto social: la ampliacién a actividades de promocién
y edificacién inmobiliaria cuando el objeto principal anterior era puramen-
te fabril (Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de
9 de noviembre de 1972); la modificacién de una sociedad anénima destina-
da inicialmente a la explotacién de industrias relacionadas con la molineria,
productos alimenticios, piensos y aprovechamientos de subproductos, auto-
rizidndose, en virtud de la modificaciéon de Estatutos, al ejercicio de cual-
quier actividad industrial o mercantil relacionada con las anteriores y, de
modo general, con la agricultura, ya que se afiade la actividad mercantil
a la primitiva industrial y la posibilidad de efectuar nuevas actividades re-
lativas a la explotaciéon de fincas rusticas (Resoluciéon del Tribunal Econd-
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mico-Administrativo Central de 25 de octubre de 1973); la supresién de los
Estatutos de la limitacién que existia, consistente en no poder ejercer la
sociedad actividades del ramo de seguro de vida, ya que con la desapari-
cién de esa limitacién se amplia el objeto social (Resoluciéon de 6 de no-
viembre de 1969).

En algunos casos puede ser dificil determinar si existe 0 no cambio o
ampliacion de objeto social, sobre todo cuando se da el dilema de si son
nuevas actividades o una especificacion de la actividad genéricamente reco-
gida en los Estatutos iniciales. En nuestra opinidn, sélo puede hablarse de
modificacién del objeto cuando se afladen nuevas actividades y no cuando
se enumeran de modo especifico actividades que cabian en la férmula ge-
nérica inicial. La presente resoluciéon se plantea este problema, procedien-
do al examen comparativo de los antiguos y de los nuevos articulos estatu-
tarios. Concretamente, hace dos comparaciones. La primera de ellas es la de
la sucinta indicacién «comisiones y consignaciones, representaciones por
cuenta propia o en comisién» en relaciéon con la nueva actividad anadida,
consistente en la «administracién de bienes, fincas, valores mobiliarios, et-
cétera». Dice la resolucién que esta dltima actividad no puede entenderse
comprendida en aquélla. Tiene razén la resolucién, pues el concepto de co-
misién y de representacion, al no tener un contenido concreto y depender
de la clase de encargo encomendado, ha de relacionarse con las demas acti-
vidades que tenia la sociedad, y si en ellas no aparecia la de administracién
de bienes, fincas, valores mobiliarios, etc., es que las comisiones v repre-
sentaciones no se referian a esos extremos, por lo que si ahora se especi-
fican ha habido una modificacién de sociedad por ampliacién del objeto.

La segunda comparacién que hace la resolucion es la del apartado «inte-
reresarse en otras sociedades y organizar filiales, tomando de ellas la parie
que estime conveniente», que existia y sigue existiendo en los Estatutos, y
el apartado ahora afiadido consistente en administrar y representar intere-
ses y capitales ajenos y, sobre todo, promover por cuenta propia o ajena
de toda clase de empresas. La resolucién advierte que las actividades ana-
didas no son lo mismo que las del apartado primeramente indicado. Tam-
bién aqui tiene razén la resolucion, pues no se trata de sefalamiento de
actividades especificas que deriven de otras genéricas ya sefialadas inicial-
mente, sino de nuevas y distintas actividades que dan lugar a la sujecion
al impuesto por el concepto de modificacién de sociedad.

De todo lo dicho resulta que consideramos plenamente acertadas las de-
cisiones del Tribunal Central en esta resolucién, que hemos tratado de
encuadrar dentro de un esquema general de los distintos supuestos del
concepto fiscal de modificaciéon de sociedad.

LIQUIDACION DE FIANZAS: SUPUESTO DE FIANZA EN GARANTIA DE
UN PRESTAMO, GARANTIZADO TAMBIEN CON HIPOTECA. LA FIAN-
ZA SOLO PUEDE CALIFICARSE FISCALMENTE COMO PRESTAMO
CUANDO SE HA CONVENIDO EN UN SOLO ACTO Y COMO PACTO
ACCESORIO. PARA QUE SEA ACTO NO SUJETO, LA HABITUALIDAD
DE OPERACIONES DE FIANZA HA DE TENERLA EL FIADOR EN EL
CASO DEL ARTICULO 62 DEL TEXTO REFUNDIDO (RESOLUCION DE 3
DE ABRIL DE 1975).

Hechos. Se presenté en la Abogacia del Estado de Madlaga una escri-
tura por la que la sociedad C., S. A., y el Banco... declararon haber concer-
tado en su dia un contrato de préstamo de 70.000.000 de pesetas otorgado a
favor de la primera, la que después de reconocer adeudar al segundo el im-
porte del citado préstamo obligdndose a devolverlo en el plazo de dos afios,
afianza dicha obligacién con aval personal de los restantes componentes de
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la gsciiritura y, ademas, con hipoteca sobré un lote de fincas de su pro-
piedad.

La Abogacia del Estado gird, entre otras liquidaciones, una por el con-
cepto de fianza sobre una base de 55 millones y un total a’' ingresar de
793.505 pesetas.

El director del Banco promovié reclamacién econémico-administrativa
contra dicha liquidacién, alegando que se trataba de un simple aval y no
de un contrato de fianza y, en todo caso, constituye acto habitual del trafi-
co de las empresas.

El Tribunal Provincial de Malaga acordé desestimar la reclamacion.

Interpuesto recurso de alzada ante el Tribunal Central, éste desestimo el
mismo por la siguiente

Doctrina—Que el problema de fondo planteado en la reclamacién con-
siste en determinar cual sea la tributacion de una fianza personal, destinada
a garantizar un préstamo contratado con anterioridad, y en tal sentido es
de tener en cuenta como necesario antecedente, que este Tribunal tiene
declarado que cuando la constituciéon de un derecho de garantia en cumpli-
miento de un préstamo, se pacta por separado v con independencia de este
ultimo integra por si sola un acto administrativo propio e independiente y
en ldgica consecuencia un hecho imponible distinto del préstamo u obliga-
cién que ha dado lugar juridicamente a su nacimiento, debiendo, en conse-
cuencia, tributar por separado y en forma independiente la constitucién de
tal garantia, circunstancias facticas que por concurrir en el supuesto de-
batido en la reclamaciéon dejan reducida la cuestién de fondo en la misma
planteada a la forma de practicar la liquidacién de la fianza personal con-
venida en la escritura en su dia presentada en la Abogacia del Estado.

Considerando que a tales efectos el parrafo 5.° del articulo 54 del Texto
Refundido del Impuesto General de Transmisiones Patrimoniales define
como actos sujetos al pago del mismo «la constitucién, modificacién, pré-
rroga expresa y extincién de fianzas», disposiciones que hay que referir con
exclusividad a las fianzas convencionales de caracter personal, ya que las
impropiamente denominadas con anterioridad hipotecarias o pignoraticias
no tienen fiscalmente la condicién de fianzas, sino la de derechos reales de
prenda e hipoteca, sujetos a su especial tributacién como tales, segiin las
distintas modalidades que puedan revestir, siendo el sujeto pasivo el obli-
gado al pago del impuesto devengado por la constitucion de tales fianzas,
conforme a lo dispuesto en el apartado i) del articulo 67 del mismo texto
legal el acreedor afianzado, o sea, el Banco recurrente y el tipo de liquida-
cion aplicable el 1,40 por 100 correspondiente al ntimero 19 de la tarifa»
(hoy el 1,50).

Considerando que la calificacién fiscal como préstamos a efectos de li-
quidacién de tales fianzas, cuando las mismas fueran convenidas para ga-
rantizar el cumplimiento de aquéllos, que expresamente establece el articu-
lo 58 del Texto Refundido, es tnicamente aplicable cuando dichas fianzas
se hubieran convenido en un solo acto y como pacto accesorio de la obli-
gacién principal, situacién de hecho que al no concurrir en el presente caso
hacen inviable su aplicacidn, sin que finalmente pueda admitirse la exclu-
sién de pago contenida en el articulo 62 del propio Texto Refundido, segin
el que no estaran sujetas las fianzas cuando constituyan actos habituales
de trafico de las empresas transmitentes, es decir, del fiador en el presente
caso, careciendo, por tanto, de relevancia a dichos efectos la posibilidad
habitual para tales operaciones por parte de la empresa a cuyo favor se
presta la garantia, razones todas las expuestas de entidad suficiente para
justificar la procedencia y legalidad de la liquidacién reclamada, que debe
ser confirmada con la consiguiente desestimacién del recurso.



410 JURISPRUDENCIA

CoMENTARIO.—Esta resoluciéon se ocupa de dos cuestiones relacionadas
con la liquidacién de fianzas, una de ellas referente al articulo 62 y la otra
a los articulos 58 y 79, todos ellos del Texto Refundido de 6 de abril de 1967.

La primera cuestién ha sido resuelta acertadamente por la resolucidn.
Para que el contrato de fianza no esté sujeto al Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales por estarlo al de Trafico de Empresas, el requisito de la ha-
bitualidad a que se refiere el articulo 62 del Texto Refundido ha de darse
en la persona del fiador y no en la del acreedor afianzado ni en la del deu-
dor principal. La resolucién se limita a traducir la expresién «empresas
transmitentes» que emplea dicho precepto por la de «fiador» en el caso
de la fianza. Aunque no da ninguna explicacidn, es acertada esa idea, si se
tiene en cuenta que de las tres personas que aparecen relacionadas con la
fianza (fiador, deudor principal y acreedor principal), la Unica que presta
la garantia es el fiador, lo que significa que es la que puede sufrir el em-
pobrecimiento similar al del transmitente en un contrato traslativo. Cierta-
mente, la fianza puede ser retribuida, pero la retribucién no es elemento
natural del contrato. Como dice ALBADALEJO, «la fianza es, en principio, un
contrato unilateral (porque de él'no nace sino la obligacién del fiador) y
gratuito». Y, a efectos fiscales, afiadimos nosotros, es ese aspecto el que
interesa, como lo prueba el apartado i) del articulo 67, en el que se se-
fiala como obligado el pago, al «acreedor afianzado», sin distinguir si la
fianza es gratuita o retribuida. Precisamente, en ese mismo articulo apa-
rece como sujeto pasivo en las transmisiones de bienes el adquirente, lo
que nos invita a sefialar el paralelismo, a efectos fiscales, entre «adquiren-
te» y «acreedor afianzado» y, en consecuencia, entre «transmitente» y «fia-
dor», lo que confirma la interpretaciéon dada por la resolucién a la expresion
«empresa transmitente» empleada por el articulo 62 del Texto en relacion
no solo con las transmisiones onerosas, sino también con los préstamos, fian-
zas, arrendamientos y pensiones.

La segunda cuestion se refiere a la superposicién de garantias respecto
a un mismo préstamo y, concretamente, a si es procedente la liquidacion
del impuesto por los conceptos de fianza e hipoteca en garantia de un mis-
mo préstamo. En este aspecto, la resoluciéon del Tribunal Central no ha en-
contrado la solucién mas adecuada, sino que ha tratado de sortear los pro-
blemas que plantean los articulos 58 y 79 del Texto Refundido, con la
excusa de que las garantias se habian constituido en un momento ulterior
al préstamo, con lo que ya no cabia plantear la cuestién a la luz de dichos
preceptos.

El recurrente entendia que si el articulo 58 dice que la fianza y la hipo-
teca constituidas en garantia de un préstamo «tributaran exclusivamente
por el concepto de préstamon, ello quiere decir que sélo hay una conven-
cién a efectos fiscales, la que no se puede liquidar por un doble concepto,
conforme al articulo 79. .

El Tribunal Central considera que «la calificacidon fiscal como présta-
mos» de las fianzas en el caso del articulo 58 es dnicamente aplicable cuan-
do dichas fianzas se hubieran convenido en un solo acto y como pacto
accesorio de la obligacién principal, situacién de hecho que no concurre
en el presente caso.

Frente a esta escueta referencia de la resolucién, a nosotros se nos ocu-
rren dos observaciones: 12 Es verdad que si las garantias se constituyen
en documento posterior e independiente del préstamo, liquidan con sepa-
raciéon y autonomia, segiin Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de di-
ciembre de 1971 y Resolucidon del Tribunal Central de 2 de noviembre
de 1972. Pero también es cierto que en este caso el documento comprendia
los dos actos, el préstamo y las garantias, y aunque se decia que «en su dia
se habia concertado un préstamo», a efectos de liquidacién, se formalizaba
simultaneamente el préstamo y las garantias. O sea, que el presente caso
no ¢s el de la Sentencia de 2 de diciembre de 1971, en que el documento se
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liquidé exclusivamente por el concepto de prenda, por haber apreciado el
liquidador «la existencia de un solo negocio juridico de prenda y no de
dos, uno de préstamo y otro de garantia prendaria». Insistimos en que, a
efectos de liquidacidn, no interesan las referencias que en el documento se
hagan al pasado, que, por otro lado, no se tienen en cuenta a efectos del
devengo del préstamo, maxime teniendo en cuenta que «el reconocimiento
de deuda» se liquida como si fuera un «préstamo» formalizado en el docu-
mento (art. 58, namero 2) y eso que el reconocimiento implica la existencia
de la deuda en un momento anterior. En definitiva, a efectos fiscales hay
simultaneidad en el préstamo y sus garantias en el presente caso; 2.*> Aun
en el supuesto de que no fuera acertada la primera observacién, no esca-
paria la resolucién de esta segunda critica, consistente en que, tal como se
expresa, parece como si fuera adecuada la solucién del recurrente en aque-
llos casos en que hubiera constituciéon simultinea del préstamo y de las
garantias, pues dice que «al no concurrir en el presente caso (esa situacién
de hecho) hacen inviable su aplicaciéon (la del articulo 58)». ¢Es que si la
fianza y la hipoteca se convienen en el mismo acto en que se constituye el
préstamo, ya no hay que liquidar la fianza? Para evitar que prevalezca una
errénea contestacién afirmativa, no hay mas remedio que encararse direc-
tamente con los articulos 58 y 79 del Texto Refundido, en lugar de eludir-
los bajo el pretexto de que no estamos ante el caso contemplado en los
mismos. Nosotros creemos que estamos en el supuesto del articulo 58, a
pesar de lo cual hay que liquidar las dos garantias del préstamo.

En lo que ahora nos interesa, el articulo 58 se limita a decir que «la
constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca en garantia de un
préstamo tributardn exclusivamente por el concepto de préstamo». Lo tini-
co que quiere evitar este precepto es que se apliquen acumuladamente los
tipos del 1,20 por 100 (préstamo) y del 1,50 por 100 (fianza) o 2,10 por 100
(hipoteca). En cambio, no se plantea para nada la superposicién de garan-
tias respecto a un mismo préstamo, como aqui ocurria. Es decir, el pre-
cepto no dice que el tipo del 2,10 por 100 de la hipoteca excluya el del 1,50
por 100 de la fianza. Sélo se ocupa de la incompatibilidad de uno y otro
tipo con el del préstamo simple.

Tampoco puede deducirse de ese precepto que las garantias se esfumen

y desaparezcan en el concepto de préstamo. La prueba es que existen dis-
tintas clases de préstamos, segtin el niimero 4 del articulo 54 («préstamos,
cualquiera que sean su naturaleza y clase»). Por tanto, cuando en el articu-
1o 58 se dice que «tributardan exclusivamente por el concepto de préstamo»,
mas bien hay que traducir que se trata de préstamos de una clase especial,
a saber: «los conceptos de préstamo garantizado con fianza o con hipote-
ca». Que esto es asi, se confirma por los ntimeros 12 y 13 de la Tarifa, que
dentro del epigrafe D (Préstamos) incluyen, respectivamente, «los présta-
mos garantizados con hipoteca, prenda y anticresis» al tipo del 2,10 por 100
y «los garantizados con fianza» al 1,50 por 100. Luego el articulo 58 no
significa que las garantias se esfumen o desaparezcan, sino todo lo contra-
rio, que dan una caracteristica especial al préstamo asi garantizado, al que
hay que aplicar los tipos de liquidacién de las garantias y no del préstamo
simple. El concepto de préstamo prevalece en lo relativo al sujeto pasivo,
que es el prestatario, esté o no garantizado y en lo relativo a exenciones
que contemplan los préstamos en general o de cualquier clase. En lo demas,
aunque «nominalmente» estemos ante un préstamo, en el fondo, la garantia
pasa a primer plano a efectos fiscales.

Con todo esto tratamos de demostrar que el articulo 58 no impide la
liquidacién de las dos garantias del préstamo, sino que hay que liquidar
la fianza y la hipoteca que se constituyen en el documento, aunque la pri-
mera tributara por el concepto de préstamo garantizado con fianza y la se-
gunda por el concepto de préstamo garantizado con hipoteca. Lo anico que
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impide el articulo 58 es liquidar tres conceptos, como serian el del présta-
mo, el de fianza y el de hipoteca, si no fuera porque existe ese precepto.

En cuanto al articulo 79, tampoco significa ningtin obstaculo para la li-
quidacién de las dos garantias superpuestas, pues bien claramente dice
que «cuando un mismo documento o contrato comprenda varias conven-
ciones sujetas al impuesto separadamente en la Tarifa, se exigira el derecho
sefialado a cada una de aquéllas». Pues bien, en la Tarifa hemos dicho que
hay dos niimeros distintos, el niimero 12, que grava los préstamos garanti-
zados con hipoteca, y el namero 13, que grava los garantizados con fianza.
Y es que hay dos convenciones, aunque haya un solo préstamo.

Si se aceptan nuestros argumentos, se llega en parte al mismo resultado
que el Tribunal Central y en parte a distinto resultado. Coincidimos con el
Tribunal Central en que hay que liquidar los dos conceptos de fianza e
hipoteca; pero nos diferenciamos porque nosotros no aplicamos el ntime-
ro 19 de la Tarifa, referente a las «fianzas», sino que, por imperativo del ar-
ticulo 58 aplicamos el nimero 13, referente a «los préstamos garantizados
con fianza». Diferencia importante, porque, aunque el tipo de tributacién
es el mismo, el sujeto pasivo es distinto: la resolucién dice que el sujeto
pasivo es el «acreedor afianzado» conforme al apartado i) del articulo 67;
nosotros entendemos que el sujeto pasivo es el «prestatario» conforme al

apartado f) del mismo precepto, que comprende los «préstamos de cual-
quier naturaleza».

J. M. G G





