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Resumen

El presente trabajo propone el estudio, desde una perspectiva novedosa, de la
tributacion de las ampliaciones de capital realizadas mediante la aportacion de
activos inmobiliarios y su correspondiente deuda hipotecaria con acogimiento
al régimen de neutralidad fiscal. Se trata de un tipo de operacion de
reorganizacion empresarial habitual en el mercado inmobiliario espafiol y cuyo
tratamiento fiscal ha dado lugar a un importante volumen de controversias, con
varias sentencias del Tribunal Supremo en un sentido por lo general
desfavorable al contribuyente.

Tras una recapitulacion exhaustiva de su marco legal y de los pronunciamientos
jurisdiccionales emitidos hasta la fecha acerca de estas operaciones, se
propone una linea argumental alternativa a la analizada hasta ahora por
nuestros tribunales, basada en la normativa comunitaria y la jurisprudencia
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sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la proyeccion de
su propia jurisprudencia sobre situaciones de Derecho interno de los Estados
miembros (en particular, su «doctrina Dzodzi»).

Con base en ese analisis, el trabajo sugiere la necesidad de que el Tribunal
Supremo aclare o matice su jurisprudencia en esta materia, para confirmar el
tratamiento aplicable a las aportaciones no dinerarias especiales de inmuebles
con deuda, a la luz de la jurisprudencia Dzodzi del TIUE.
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Abstract

This paper proposes the study from a novel perspective of the indirect-tax
treatment of capital increases carried out through the contribution of properties
and the corresponding mortgage debt under the Spanish tax rollover regime for
corporate reorganisation transactions. This type of business reorganisation is
common in the Spanish real estate market and its tax treatment has given rise
to a significant amount of tax litigation and several Supreme Court rulings,
generally unfavourable to the taxpayer.

After an exhaustive recapitulation of the legal framework applicable to these
transactions and the judicial rulings issued to date on the matter, the paper
proposes an alternative line of argument to that analysed so far by Spanish
courts, based on European Union legislation and on the Court of Justice of the
European Union’s case law on the harmonising effects of its own judgments on
purely internal situations of member States’ law (in particular, its «Dzodzi
doctriney).

Based on this analysis, the authors suggest the need for the Spanish Supreme
Court to amend or clarify its case law in this area in order to confirm the
treatment applicable to «special» non-monetary contributions of properties and
debt, in light of the CIEU's Dzodzi line of cases.
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1. Introduccioén

La tributacion en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (en adelante, «<ITPAID») de la asuncién de deuda en
aportaciones no dinerarias de inmuebles hipotecados es una cuestion que ha
generado un numero no menor de litigios y, con ello, de pronunciamientos admi-
nistrativos y jurisprudenciales. Destacan las ya numerosas sentencias del Tri-
bunal Supremo al respecto en sede de casacion.

No obstante, y aunque pueda parecer llamativo, esos pronunciamientos no
han abordado especificamente la tributacion de estas operaciones cuando la
operacion en cuyo marco se dé la asuncion de deuda sea una de las llamadas
aportaciones no dinerarias «especiales», reguladas en el articulo 87 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, «LIS»)
y comprendidas bajo el ambito de aplicacion del régimen especial de neutrali-
dad fiscal en el Impuesto sobre Sociedades (el «Régimen Especial de Neutrali-
dad Fiscal»)l.

El punto de partida de este trabajo es que, en nuestra opinion, el desarrollo
jurisprudencial de esta materia deberia completarse con un pronunciamiento
claro y especifico sobre el tratamiento de estas operaciones, en el que el Tribu-
nal Supremo matice o aclare la jurisprudencia existente.

A estos efectos, consideramos que resulta clave que tal pronunciamiento se
base en una valoracion ajustada del Derecho de la Unién Europea aplicable y de
sus implicaciones para estas situaciones. Para tal valoracion, a su vez, somos
de la opinidn de que es fundamental una linea jurisprudencial del Tribunal de
Justicia de la Union Europea relativamente desconocida para nuestra jurispru-
dencia —la llamada «jurisprudencia Dzodzi»— que, a nuestro parecer, podria con-
tener la clave para abordar esta cuestion.

A continuacion, por tanto, expondremos en mayor detalle el punto del que
parte nuestra reflexion y sus antecedentes inmediatos, con especial referencia
a la jurisprudencia europea existente a la que nos referimos. También analiza-
remos la definiciéon de las operaciones en las que se centra este anadlisis —las

1 Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio
de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado
miembro a otro de la Unién Europea, regulado en el Capitulo VII del Titulo VII de la LIS.
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aportaciones no dinerarias (especiales)— y el marco normativo que regula su
tratamiento fiscal.

Posteriormente, se recapitulara el desarrollo de la controversia que dio pie a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, poniéndola en contraste con otros pro-
nunciamientos del Alto Tribunal para identificar el origen de la tension que, en
nuestro entendimiento, exige un pronunciamiento especifico adicional a los ya
existentes.

Pasaremos a continuacion a explorar el impacto del Derecho de 1a UE sobre
las situaciones a las que nos referimos, mediante una referencia a la normativa
comunitaria en materia del gravamen indirecto de la concentracion de capita-
les.

Por ultimo, conectaremos los puntos anteriormente sefialados para proponer
la que, segun la tesis central de este trabajo, es la clave en que deberia basarse
la necesaria matizacion de nuestra jurisprudencia: la jurisprudencia Dzodzi y su
proyeccion sobre estos casos a la vista de la normativa espafiola aplicable.

2. Antecedentes y planteamiento

2.1. Lajurisprudencia del Tribunal Supremo sobre tributacion en
ITPAID de la asuncion de deuda en aportaciones no dinerarias
de inmuebles hipotecados

El 1 de julio de 2013, con su sentencia en el recurso n.° 713/2012, el Tribunal
Supremo se pronuncio por primera vez sobre la tributacion en el ITPAID de ope-
raciones de constitucion de sociedades o ampliacion de capital mediante la
aportacion no dineraria de bienes inmuebles hipotecados, conjuntamente con
las deudas que los gravan y que estan garantizadas con tales hipotecas.

Mediante este tipo de operacion, nada infrecuente en nuestro ordenamiento
y practica juridicay comercial como via de capitalizacion de una entidad —espe-
cialmente, como es natural, en el ambito del mercado inmobiliario—, la sociedad
beneficiaria de la aportacion adquiere como contravalor del aumento de sus
fondos propios tanto los activos como los pasivos u obligaciones que los gravan,
que habitualmente corresponden ala financiacién incurrida por el aportante en
un momento anterior para facilitar su adquisicion.

El socio o los socios aportantes, por su parte, reciben en contraprestacion
acciones o participaciones de la sociedad adquirente (o un incremento del valor
de la participacion que ostentaban ya previamente) por un importe equivalente
al valor neto de lo aportado —esto es, por la diferencia entre el valor real de los
activos y el de los pasivos u obligaciones que los gravan—.

El exceso del valor real de las fincas aportadas sobre ese valor neto no viene
respaldado por el incremento de los fondos propios de la entidad beneficiaria,
sino que encuentra su contrapartida en la deuda asumida por la entidad adqui-
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rente. Esta operacion implica, por tanto, la subrogacién de la sociedad en la
posicion deudora del aportante, anterior obligado.

En la sentencia del 1 de julio de 2013, atendiendo a esa dicotomia en la con-
trapartida contable de la aportacion no dineraria, el Tribunal Supremo consi-
dero que, mediante la operacion objeto del debate, se habian producido (aunque
en unidad de acto) dos negocios juridicos distintos entre los que era necesario
distinguir: «por un lado, se amplio el capital social y, por otro, se aportaron bie-
nes en asuncion de deuda, puesto que del valor de los aportados se descontd la
suma pendiente de pago».

En consecuencia, el Tribunal confirmoé la sentencia de instancia —avalando
también, por extension, la liquidacion practicada por la Administracién tribu-
taria en el caso de autos y, ademas, posicionandose a favor de la tesis adoptada
por algunos Tribunales Superiores de Justicia?, frente al criterio adoptado por
otross3—.

En efecto, la decision adoptada por el Tribunal Supremo en esta sentencia se
oponia a la interpretacion que habian realizado determinados Tribunales Supe-
riores de Justicia, que defendian la calificacion unitaria de este tipo de opera-
ciones y su necesario tratamiento como sujetas pero exentas de la modalidad
de operaciones societarias del ITPAID («OS») en virtud «del efecto magnético de
la operacién societaria central»®. La sintesis de esa interpretacion es que esta-
riamos ante dos actuaciones inescindibles que constituyen un unico negocio
juridico, tienen también una unica causa y estan encaminadas a la transmision
de un bien o conjunto de bienes, siendo la asuncién de deuda parte del precioy
consecuencia necesaria de aquella aportacién®. Por tanto, a diferencia del Tri-
bunal Supremo, los Tribunales Superiores de Justicia que se habian posicionado
en defensa de esta interpretacion concluian que la respuesta mas adecuada a
la naturaleza de la operacion celebrada consiste en apreciar la existencia de
una sola convencion —de caracter societario— a la que solo puede exigirse un
unico gravamen.

El criterio sentado por el Tribunal Supremo en esta primera sentencia sobre
la materia ha sido, desde entonces, reiterado y complementado por sentencias
adicionales en un sentido idéntico o analogo, tal y como se detallara mas ade-
lante en este trabajo.

2 vid. en este sentido, como exponentes de la postura avalada por el Alto Tribunal, las sentencias
dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia de las Islas Baleares (26 de junio y 16 de diciembre
de 2009, recursos n.° 410/2207 y 70/2008; 23 de junio, 22 de julio y 22 de diciembre de 2010, recursos
n.° 15/2008, 322/2008 y 260/2008; 22 de junio y 22 de noviembre de 2011, recursos n.° 290/2008 y
825/2009), de la Comunidad Valenciana (20 de septiembre de 2011, recurso n.° 504/2009), de Madrid
(20 de mayo de 2011, recurso n.° 86/2009; 23 de enero de 2012, recurso n.° 845/2009; 11 de abril, 4 de
junio y 4 de octubre de 2013, recursos n.° 83/2011, 208/2011y 479/2011; 30 de enero de 2019, recurso
n.° 89/2018), de Aragén (16 de marzo de 2011, recurso n.° 2/2010) y de Canarias (18 de junio de 2019,
recurso n.° 402/2017).

3 vid., como exponentes de la tesis contraria (es decir, de la existencia de una tinica convencion:
el aumento de capital o constitucion de la sociedad, como se expone), los pronunciamientos de los
Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia (9 y 22 de julio de 2010, recursos n.° 610/2008 y
483/2008) y de la Comunidad Valenciana (17 de diciembre de 2009, 12 de julio de 2010 y 24 de enero
de 2011, recursos n.° 577/2009, 576/2009 y 3198/2008).

4  Sanchez Manzano, p. 10.

5 Mifnana Climent, pp. 2-5.
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No obstante, esta linea jurisprudencial no ha zanjado por completo la con-
troversia en cuanto al tratamiento en ITPAJD de las operaciones a las que se
refiere la sentencia. Al contrario, tanto la propia redaccion de algunas de esas
sentencias posteriores como los votos particulares que una parte de los magis-
trados de la Sala Tercera formularian al respecto; los comentarios doctrinales
sobre esta jurisprudencia e incluso algunos pronunciamientos judiciales dicta-
dos con posterioridad a la sentencia de 1 de julio de 20136 apuntan a que per-
sisten ciertas dudas sobre la solucion alcanzada por el Tribunal Supremo o, al
menos, sobre si es conforme a Derecho extender su aplicaciéon a cualquier
supuesto de aportacion no dineraria de activos hipotecados y de los pasivos
hipotecarios correspondientes.

2.2. Las aportaciones no dinerarias amparadas por el Régimen
Especial de Neutralidad Fiscal y su posicion singular frente al
ordenamiento de la Union Europea

Nuestro analisis se centra en una de las dudas que, en nuestra opinion, per-
sisten a esta fecha sobre el criterio jurisprudencial antes descrito: la posibilidad
de aplicarlo, en particular, en lo relativo a aportaciones no dinerarias de las lla-
madas «especiales»; esto es, las que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 87 de la LIS’ cumplen los requisitos para quedar comprendidas bajo el
ambito de aplicacion del Régimen Especial de Neutralidad Fiscal.

Tal y como se expondra con mayor detalle a lo largo de este trabajo, las apor-
taciones no dinerarias especiales tienen en nuestro ordenamiento un régimen
legal diferenciado del de otros tipos de operaciones de constitucion de socie-
dades y aumento de su capital social. Esa diferencia deriva inter alia de su regu-
lacion a efectos de ITPAID, que esta contenida en un precepto distinto del que
regula generalmente las aportaciones al capital:

— Por una parte, mientras que el articulo 19.1.1° del TRLITP establece la
sujecion a OS de «la constitucion de sociedades, el aumento y disminucion
de su capital social y la disolucion de sociedades», el apartado 2.1° del
mismo articulo dispone que «no estaran sujetas |...] las operaciones de
reestructuracion»S.

— Por otra parte, el articulo 21 del TRLITP delimita el concepto de «opera-
ciones de reestructuracion» a estos efectos por remision a la normativa

6 vid. sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Murcia (21 de febrero de 2019, recurso
n.° 669/2016 y 30 de abril de 2018, recurso n.° 433/2016). En esta ultima: «La cuestion que se suscita
en el presente recurso es muy controvertida, y es cierto que no es uniforme el criterio de los distintos
TSJ [...] En este caso no nos encontramos ante dos negocios juridicos independientes, sino ante un
solo acto o una sola convencion en la que se integran tanto el aumento de capital como la asuncion
de deuda, pues la aportacion realizada forma parte de la operacion societaria de aumento de capital
de la que no es posible desligarla, por lo que no cabe girar la liquidacion por ITP».

7  Anteriormente, y en términos sustancialmente idénticos, articulo 94 del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades (en adelante, «TRLIS»).

8 Laregla de no sujecion a OS que, como decimos, dispone el articulo 19.2.1° para las operaciones
de reestructuracion se complementa con una exencion de las modalidades TPO y AJID (segtin sea el
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del Impuesto sobre Sociedades: «A los efectos del gravamen sobre ope-
raciones societarias tendran la consideracion de operaciones de rees-
tructuracion las operaciones de fusion, escision, aportacion de activos y
canje de valores definidas en el articulo 83, apartados 1, 2, 3y 5, y en el
articulo 94 [actual 87 de la LIS] del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo»9.

Asi, en la medida en que una operacion de constitucion o aumento del capital de
una sociedad se realice al amparo del Régimen Especial de Neutralidad Fiscal, su
tratamiento en ITPAID se aparta del otorgado por regla general a otros aumentos de
capital social mediante aportacion no dineraria, y se asimila al de otras operaciones
igualmente cubiertas por ese régimen (v.gr. fusiones y escisiones).

Esta asimilacion —fruto, como se vera, de la voluntad del legislador espafiol—
coloca a las aportaciones no dinerarias especiales en una posicion singular frente
al Derecho de la UE y, en particular, frente a la Directiva 2008/7/CE del Consejo, de
12 de febrero de 2008, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentra-
cion de capitales (en adelante, la «Directiva 2008/7»), que contiene la normativa
armonizada en la UE sobre tributacion indirecta en operaciones de concentracion
de capitales —incluyendo la constitucion de sociedades, los aumentos de su capital
social y determinadas operaciones de reestructuracion—.

En términos simplificados, y sin perjuicio del mayor desarrollo que se hace
de esta materia mas adelante en nuestro analisis, la Directiva 2008/7 contempla
también dos regimenes diferenciados de fiscalidad indirecta: por una parte, el
generalmente aplicable a constituciones y aumentos de capital y, por otra parte,
el aplicable a las que denomina como «operaciones de reestructuraciéon» 0. Este

caso), de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 45.1.B.10 del TRLITP: «Estaran exentas: [...] Las ope-
raciones societarias a que se refieren los apartados 1.°, 2.° y 3.° del articulo 19.2 y el articulo 20.2
anteriores, en su caso, en cuanto al gravamen por las modalidades de transmisiones patrimoniales
onerosas o de actos juridicos documentados».

9 Lanorma reenvia, asi pues, a una definicion fiscal (en lugar de mercantil) de las operaciones de
reestructuracion con acceso a la regla de no sujecion en OS y exenciéon en TPO y AID. La falta de
sincronia entre la definicion fiscal (determinante de la no sujecion) y la mercantil de los respectivos
negocios juridicos de transmision de universalidades patrimoniales serd, segin algunos autores
(Sanchez Manzano, pp. 3y 9), uno de los detonantes de la controversia examinada en este trabajo.
Cabe en cualquier caso apreciar, desde el momento en el que se introduce esta configuracion nor-
mativa en el ordenamiento espafol, que aparecen «directa e indisolublemente vinculados ambos
incentivos fiscales en fiscalidad directa e indirecta, de manera que la exencion de uno es causa y
condicion de la exencion de Operaciones Societarias» (Martin Queralt, p. 2).

10 Esto es, en términos del articulo 4 de la Directiva 2008/7, fusiones, escisiones, aportaciones de
rama de actividad y canjes de valores: «a) la transmision, por una o varias sociedades de capital, de
la totalidad de su patrimonio, o de una o mas ramas de su actividad, a una o mas sociedades de capital
en vias de constitucion o ya existentes, siempre que la contrapartida de dicha transmision consista,
al menos parcialmente, en valores representativos del capital de la sociedad adquirente; b) la adqui-
sicion, por una sociedad de capital en vias de constitucion o ya existente, de participaciones que
representen la mayoria de los derechos de voto de otra sociedad de capital, siempre que la contra-
partida de las participaciones adquiridas consista, al menos parcialmente, en valores representativos
del capital de la primera de dichas sociedades. En caso de que la mayoria de los derechos de voto se
alcance mediante dos o mas operaciones, solo se consideraran operaciones de reestructuracion la
operacion por la que se alcance la mayoria de los derechos de voto y las operaciones subsiguientes y
[...] asimismo la transferencia a una sociedad de capital de todo el patrimonio de otra sociedad de
capital que pertenezca totalmente a la primera sociedad».
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ultimo resulta, con cardcter general, mas restrictivo de la facultad de los Esta-
dos miembros para imponer gravamenes indirectos sobre las operacionesy, por
tanto, mas garantista del derecho de los administrados a ejecutar las operacio-
nes sin un coste fiscal.

En su transposicion al ordenamiento espafol, la distincion entre esos dos
regimenes motiva la regulacion en paralelo mencionada en los articulos 19.1.1°
y 19.2.1° del TRLITP, relativos, respectivamente, a la constitucion de sociedades
y el aumento de su capital social (en general), y a las operaciones de reestructu-
racion (especificamente las definidas en el articulo 21 del TRLITP).

La singularidad de las aportaciones no dinerarias especiales a este respecto
estriba en que (como ya se ha expuesto) el legislador interno espafol ha optado
por configurarlas como «operaciones de reestructuracion» mediante el articulo
21 del TRLITP y su remision al articulo 87 de la LIS. Ello pese a que la Directiva
2008/7 no las define como talesy, en su lugar, les concede el mismo tratamiento
que a los supuestos genéricos de constitucion de sociedades y aumento de su
capital. En otros términos, el legislador espafiol ha optado por exceptuar las
aportaciones no dinerarias especiales del régimen que, de conformidad con la
Directiva, resulta generalmente aplicable a las aportaciones a sociedades para,
en su lugar, extenderles determinadas protecciones —mas garantistas hacia el
contribuyente— cuyo caracter imperativo se reserva en la Directiva a las opera-
ciones que el legislador comunitario si define como «de reestructuracion». En
un ejemplo de lo que habitualmente se denomina armonizacién espontaneall
(por la cual los Estados miembros optan por aplicar las soluciones de Derecho
de la UE a situaciones que no se han armonizado y que son «puramente inter-
nas»), las aportaciones no dinerarias especiales se han colocado asi en una
posicion intermedia entre los dos regimenes previstos por la Directiva.

2.3. Laproblematica aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a aportaciones no dinerarias especiales

Nuestro analisis en el presente trabajo toma como punto de partida esa sin-
gular ambigiiedad en la regulacion de las aportaciones no dinerarias especiales
y sus implicaciones a la hora de determinar si, cuando estas aportaciones con-
llevan también una asuncion de deuda, deberia aplicarseles, sin mas, el criterio
que el Tribunal Supremo antes expuesto, en idénticos términos que si se tratase
de aportaciones no dinerarias con asuncion de deuda sin encaje en el Régimen
Especial de Neutralidad Fiscal ni, por tanto, en el articulo 19.2.1° del TRLITP.

En particular, tal y como se expondra mas adelante, consideramos que es
pacifico que no cabria aplicar el criterio del Tribunal Supremo en la jurispru-
dencia antes mencionada respecto de operaciones consideradas como de rees-
tructuracion a efectos de la Directiva 2008/7, en tanto que seria contrario a la
prohibicion general de imponer gravamenes indirectos contenida en la propia

11 Krommendijk, p. 1378; Tryfonidou, p. 19.
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Directiva, tal y como se ha interpretado por el Tribunal de Justicia de la Unidén
Europeal?.

Resulta igualmente claro que no cabe considerar que las normas aplicables
a las operaciones de reestructuracion de la Directiva —incluyendo la abundante
e ilustrativa jurisprudencia del TJUE al respecto— pueden extrapolarse, sin mas,
a operaciones distintas de las que la Directiva prevé expresamente.

En nuestra opinion, la singular regulacion de las aportaciones no dinerarias
especiales genera una tension sobre la posibilidad de tratarlas (por lo general,
en garantia del contribuyente) de la misma forma que las operaciones de rees-
tructuracion tal y como las define la Directiva.

El debate sobre tal posibilidad se ha esbozado ya, aunque de forma todavia
indirecta, en algunos de los supuestos de aportacion no dineraria de activos
hipotecados y sus pasivos hipotecarios sobre los que ha resuelto el Tribunal
Supremo.

No obstante, hasta donde conocemos, los pronunciamientos del Tribunal
Supremo no han tenido en cuenta un elemento de Derecho de la Unién Europea
que, en nuestra opinion, es determinante para resolver esta cuestion: la llamada
«jurisprudencia Dzodzi» del Tribunal de Justicia de la Unién EuropealS. Tal y
como expondremos a continuacion, el planteamiento de este trabajo consiste
en proponer un enfoque basado en la jurisprudencia Dzodzi como clave para
resolver las dudas sobre la posibilidad de que el criterio sentado por el Tribunal
Supremo para las aportaciones no dinerarias de activos y pasivos reguladas en
el articulo 19.1.1° del TRLITP se extrapole también a las aportaciones no dinera-
rias especiales de activos y pasivos previstas bajo el articulo 19.2.1° del TRLITP.

3. Unas pinceladas adicionales sobre el concepto de aportacion
no dineraria especial y su incardinacion en el TRLITP

3.1. Definicion y delimitacion en la normativa del Impuesto sobre
Sociedades

El articulo 87 de la LIS define las aportaciones de activos amparadas por el
Régimen Especial de Neutralidad Fiscal y las diferencia de todas las demas
aportaciones de activos —como antes lo hacia su antecedente directo, el articulo
94 del TRLIS— con base en dos requisitos principales!4:

12 En este sentido se ha pronunciado el mismo Tribunal Supremo, por ejemplo, en lo relativo a
operaciones de fusion (SSTS de 23 y 25 de marzo de 2021, recursos n.° 6071/2019 y 7546/2019, y sen-
tencia de 15 de abril de 2021, recurso n.° 7473/2019), tal y como abordaremos mas adelante.

13 El propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha referido asi a esta doctrina jurispruden-
cial en sus sentencias Leur-Bloem y Giloy.

14 Al margen de estas dos previsiones, existen requisitos adicionales (en el supuesto de que el socio
aportante sea un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes) y resultan aplicables las limitaciones generales del Régimen Espe-
cial de Neutralidad Fiscal (v.gr. en lo relativo a la motivacion econémica de las operaciones, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 89 de la LIS).
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«a) Que la entidad que recibe la aportacion sea residente en territorio espafiol
o realice actividades en este por medio de un establecimiento permanente al
que se afecten los bienes aportados.

b) Que una vez realizada la aportacion, el contribuyente aportante de este
Impuesto, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, participe en los fondos propios de la entidad
que recibe la aportacion en, al menos, el 5 por ciento».

Con lo cual, sujeto al cumplimento de los restantes requisitos (en su caso),
las aportaciones realizadas por una primera sociedad a una segunda, residente
en territorio espafol y controlada en un porcentaje superior al 5 por ciento por
la primera tras tal aportacion, se encuentran incluidas dentro del alcance del
Régimen Especial de Neutralidad Fiscal®.

Sibienlanorma no se refiere expresamente a la posibilidad de que los activos
aportados al amparo del articulo 87 de la LIS se acompafien de las deudas aso-
ciadas a ellos, la Direccion General de Tributos ha aclarado, por via de una
asentada doctrina interpretativa, que (sujeto a que las deudas guarden relacion
con los activos) tal posibilidad es conforme a la normativa del Régimen Especial
de Neutralidad Fiscal y que no impide su aplicacion (entre otras, en sus contes-
taciones a las consultas vinculantes V2656-11, de 7 de noviembre de 2011;
V1664-08, de 12 septiembre de 2008; V0994-07, de 21 Mayo de 2007 y V1100-06,
de 14 junio de 2006 16).

En consecuencia, resulta pacifico que, en aquellos supuestos en que se satis-
fagan los requisitos del articulo 87 de la LIS y del régimen en general, las apor-
taciones no dinerarias de inmuebles hipotecados junto con las deudas asocia-
das a los mismos pueden tener encaje en el Régimen Especial de Neutralidad
Fiscal.

3.2. Marco normativo de su tratamiento a efectos del ITPAID

Delimitado asi el concepto de aportacion no dineraria conforme a la norma-
tiva del Impuesto sobre Sociedades, resulta igualmente pacifico que, en tales
supuestos, las aportaciones deberian considerarse comprendidas en el alcance
de la remision que hace el articulo 21 del TRLITP, lo que, a su vez, determina su
no sujecion a OS de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2.1° del articulo 19
del TRLITP.

Por otra parte, en la medida en que su no sujeciéon a OS ex 19.2.1° del TRLITP
podria permitir un eventual gravamen bajo las modalidades de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas («TPO») o Actos Juridicos Documentados («AID») del

15 Este régimen tiene, entre otros efectos, la caracteristica de permitir el diferimiento de las plus-
valias puestas de manifiesto en la operacion hasta el momento de su eventual realizacion.

16 Por todas, en esta ultima: «En relacion con las deudas correspondientes a los préstamos con
garantia hipotecaria que financian cada uno de los tres inmuebles, aquéllas podran ser objeto de
aportacion conjuntamente con éstos siempre que la deuda esté directamente vinculada al inmueble
transmitido, esto es, cuando la deuda se haya contraido expresamente en la adquisicion como finan-
ciacion de los inmuebles aportados».
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ITPAID, el articulo 45.1.B.10 del TRLITP deja también expresamente exentas de
gravamen por estas modalidades a las operaciones de reestructuracion, tal y
como se definen en el articulo 21 del TRLITP.

Asi, las aportaciones no dinerarias de activos y pasivos que se hacen al
amparo del Régimen Especial de Neutralidad Fiscal, deberian considerarse no
sujetas a OSy, segun corresponda, exentas de TPO o AJD.

Como apuntabamos anteriormente, esto supone una regulacion distinta de
la aplicable a las operaciones de constitucion y aumento de capital de socieda-
des que no tengan la consideracion de operacion de reestructuracion en térmi-
nos de la LIS y del articulo 21 del TRLITP. Estas se deben considerar sujetas a,
y exentas de, OS de conformidad con lo dispuesto en los articulos 19.1.1° y 45.1.B.
11 del TRLITP. Por su parte, la incompatibilidad ex lege (articulo 1.2 del TRLITP)
entre las modalidades OS, por un lado, y TPO y AID, por otro, con primacia del
primer concepto sobre las otras dos modalidades, impide la tributacion por TPO
y AID de las operaciones que hayan quedado sujetas y exentas a OS en virtud de
los articulos 19.1.1° y 45.1.B.11 del TRLITP.

El marco normativo pertinente para enmarcar las operaciones a las que se
refiere nuestro analisis se completa, por ultimo, con dos preceptos mas del
TRLITP:

— El articulo 4 de la norma, segun el cual «a una sola convencion no puede
exigirsele mas que el pago de un solo derecho, pero cuando un mismo
documento o contrato comprenda varias convenciones sujetas al
impuesto separadamente, se exigira el derecho sefialado a cada una de
aquéllas, salvo en los casos en que se determine expresamente otra
cosa»y

— Su articulo 7.2.A), en virtud del cual se deben considerar transmisiones
patrimoniales a efectos de TPO «las adjudicaciones en pago y para pago
de deudas, asi como las adjudicaciones expresas en pago de asuncion de
deudas». Este precepto supone, por tanto, la sujecion a TPO de estas ope-
raciones, que no encuentran exencion directa en ninguna otra disposi-
cion de la normativa del ITPAJD.

Este marco normativo es fruto de las modificaciones llevadas a cabo
mediante la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen
del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion men-
sual en el Impuesto sobre el Valor Afladido, y se introducen otras modificaciones
en la normativa tributaria, cuya finalidad incluye precisamente dar transposi-
cioén a la normativa incluida en la Directiva 2008/7, tal y como destaca su Expo-
sicion de motivos:

«En la normativa del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados se introducen diversas modificaciones, unas derivadas
de la necesaria mejora y simplificacion de la gestion del impuesto y otras de la
transposicion de la Directiva 7/2008/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008,
relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales».
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4. Unavisionmasdetallada delacontroversia que pretende zanjar
la citada jurisprudencia del Tribunal Supremo

4.1. Laposicion de la Administracion tributaria

Reformado el TRLITP por via de esa Ley 4/2008, y adoptado ya el esquema
normativo que hemos descrito, da comienzo lo que la doctrina cientifica ha aca-
bado por acufiar como «el problema de la pluralidad de convenciones tedrica-
mente susceptibles de tributacién autonoma»1’. En el contexto de esta reforma,
el juego del articulo 4 del TRLITP abrié la puerta a los «ricos problemas inter-
pretativos»18 escondidos en la pretendida regla de deteccién de un hecho impo-
nible unitario introducida en los articulos 19 y 21 de este texto legal. Estas dis-
torsiones y divergencias se pondran de manifiesto en la constatada falta de
unanimidad y uniformidad de la doctrina administrativa y judiciall®, rapida-
mente encauzadas en las dos corrientes antagonicas que repasamos a conti-
nuacion.

En particular, la controversia se manifiesta en la posicion adoptada por la
Administracion tributaria (o, en puridad, las Administraciones tributarias auto-
némicas de distintas Comunidades Auténomas), que sostuvo de manera conti-
nuada y contundente una tesis favorable al gravamen por TPO de la asuncion de
deuda en las aportaciones conjuntas de activo y su pasivo a cambio de una con-
traprestacién mixta20,

Como fundamento, se alegaba (en consonancia con lo que devendria el cri-
terio jurisprudencial del Tribunal Supremo) la existencia de dos convenciones
separables e independientes entre si: por un lado, la aportacion de bienes
inmuebles —hasta su valor neto, a cambio de acciones de la sociedad adquirente—,
operacion sujeta y exenta de OS, TPO y AID en virtud de los citados articulos
19 y 45.1.B TRLITP; y, por otro, una adjudicacion expresa de bienes inmuebles
—por el exceso de su valor neto de deuda— cuya contraprestacion no consiste en
acciones, sino en la asuncion de la deuda por la sociedad, operacion sujeta a la
modalidad TPO, segun se desprende del articulo 7.2.A) TRLITP. Esta segunda
operacion —la transmision del exceso de valor del inmueble respecto al valor de
la ampliacion— revestiria trascendencia y autonomia juridica suficientes como
para ser separada de la puray estricta ampliacion de capital en que se enmarca,
tratandose asi pues de un compromiso nuevo y distinto de la sociedad, en virtud
del cual a cambio de una aportacion patrimonial se asume una deuda. La adqui-
sicion del activo por la entidad —en opinion de la Administraciéon— no conlleva
necesariamente la transmision del pasivo, ni esto ultimo es consecuencia logica
de aquello.

La postura de la Direccion General de Tributos en este debate se muestra
también favorable, desde sus primeros pronunciamientos al respecto, al grava-
men auténomo de la «franja de la aportacion que estrictamente no alimenta el

17 Sanchez Manzano, p. 1.

18 Sanchez Manzano, p. 6.
19 Mifana Climent, pp. 1-2.
20 Pérez-Fadon, p. 6.
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capital social de la beneficiaria»?!. Su toma de partido por la existencia de dos
hechos imponibles se refleja, entre otras, en las contestaciones a las consultas
V1846-02, de 26 de noviembre de 2002; V0252-05, de 15 de septiembre de 2005;
V0549-08, de 12 de marzo de 2008; V0628-08, de 31 de marzo de 2008;
VO0361-10, de 25 de febrero de 2010; V0490-11, de 1 de marzo de 2011; V2303-11,
de 28 de septiembre de 2011y V1710-12, de 6 de septiembre de 2012.

Igualmente, en la revision de las reclamaciones frente a las liquidaciones
controvertidas, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central descartdé con
caracter general que la asuncion de deuda fuera una pieza accesoria que pudiera
quedar subsumida dentro de la operacion principal de aportacién?2. Ello sin
perjuicio de que existian algunos precedentes de su doctrina que, bajo un régi-
men normativo anterior alareformallevada a cabo porla Ley 4/2008, adoptaron
el criterio segun el cual dicha asuncion «forma parte de una operacion societaria
de aumento de capital de la que no es posible desligarla», descartando en con-
secuencia su tributacién auténoma por TPO23,

4.2. El criterio de los Tribunales de Justicia

Tal y como hemos apuntado anteriormente, los Tribunales Superiores de Jus-
ticia otorgaron respuestas heterogéneas al debate sobre el tratamiento de estas
operaciones?4 antes de que el Tribunal Supremo tuviera ocasion de sentar cri-
terio al respecto y se posicionase en el mismo sentido en que lo habia hecho la
Administracion tributaria.

Resumimos brevemente en este apartado los pronunciamientos del Tribunal
Supremo que han establecido y consolidado la jurisprudencia a este respecto,
desde su inauguracion con la sentencia de 1 de julio de 2013 a la que nos refe-
riamos anteriormente.

- STS de 1de julio de 2013: el pronunciamiento inaugural de este criterio del
Tribunal Supremo

Como ya se ha sefalado, la sentencia de 1 de julio de 2013 (recurso n.°
713/2012) supuso el primer pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre esta
materia. El caso de autos versaba sobre la liquidacion girada en concepto de
ITPAID, modalidad TPO, a la sociedad adquirente de una serie de inmuebles
aportados conjuntamente con sus deudas hipotecarias. Producto de esta ope-
racion, la entidad receptora de los inmuebles quedaba subrogada no solo en la
responsabilidad hipotecaria que los gravaba, sino también en la obligacion per-
sonal con ella garantizada. Como consecuencia, la suma pendiente de amorti-
zacion del préstamo garantizado con hipoteca sobre la finca aportada era des-
contado del valor de la finca; el valor neto de deuda resultante, en fin, coincidia
con el valor nominal de las participaciones suscritas. A lo que a efectos del pre-

21 Sanchez Manzano, p. 11; De Pablo Varona, p. 21.

22 Sanchez Manzano, p. 11.

23 Resoluciones de 8 de julio de 1999 y de 8 de octubre de 2003 (ntimero 1408/2003), tal y como se
citan en Mifiana Climent, p. 4.

24 Nos referimos aqui a los pronunciamientos citados en las notas al pie 2 y 3.
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sente analisis interesa, en el caso de autos la aportaciéon no se acogié al Régimen
Especial de Neutralidad Fiscal del articulo 94 TRLIS, aplicable ratione temporis.

Pues bien, como también se ha apuntado ya, el Tribunal Supremo fallé en
sentido favorable a la Administracion, sentando asi por primera vez el criterio
segun el cual las aportaciones no dinerarias de inmuebles hipotecados con
asuncion de deuda conllevan una doble convencion y determinan un gravamen
por TPO.

- SSTS de 18 de mayo de 2020: consolidacion como jurisprudencia del cri-
terio del Tribunal Supremo

Posteriormente, el Alto Tribunal entré de nuevo en la cuestion que nos ocupa,
dictando numerosos pronunciamientos en la misma linea del original de 1 de
julio de 2013, en los que merece la pena detenerse.

Con algunas salvedades a la que mdas adelante nos referiremos, la mayoria de
ellos tratan sobre aportaciones de activos y pasivos no acogidas al Régimen
Especial de Neutralidad Fiscal. En éstas, el Tribunal se aferra a la idea de la
doble convencioén, descartando la existencia de una unica realidad y causa
negocial en el negocio examinado. A su juicio, el prototipo de operaciéon en
cuestion comprende «dos convenciones perfectamente delimitadas y separa-
bles». Ambas porciones, por afladidura, suponen cada cual una manifestacion
autonoma de capacidad econdmica. Y, en lineas generales, no se aprecia que ni
el TRLITP ni la Directiva 2008/7 permitan entender proscrito el derecho a gravar
una transmision de deuda realizada con ocasion de otra operacion. El articulo
4 del TRLITP, al mismo tiempo, permite la deteccion de mas de una convencion
en el seno de un unico acto; y el articulo 25 del mismo texto, por su parte, al
configurar la base imponible de las ampliaciones de capital por referencia al
importe nominal en que aquel quede fijado, se cifie a las operaciones societarias
sujetas a gravamen por ITPAJID en dicho concepto y no, por tanto, al tratamiento
fiscal bajo otras modalidades del Impuesto de los eventuales negocios concu-
rrentes con dichas operaciones.

Tomando como punto de partida la sentencia de 1 de julio de 2013, esta serie
de argumentos viene elaborada en tres sentencias de 18 de mayo de 2020 (recur-
sos n.©26263/2017, 5194/2017, 3205/2017), donde la concurrencia de interés casa-
cional objetivo derivaba tanto de la necesidad de fijar jurisprudencia, como de
su eventual afectacion a un gran numero de situaciones, mientras que la cues-
tion por resolver consistia en dirimir la existencia, bien de una unica, o bien de
dos convenciones separadas, a los efectos de la carga impositiva que proyecta
el ITPAID.

El Tribunal, tras reconocer que —como muestra la existencia de pronuncia-
mientos contradictorios en instancias inferiores a los que ya se ha hecho refe-
rencia— la cuestion no es pacifica, se inclina decididamente por la ultima alter-
nativa, y ello porque «no hay obstaculo legal para que la primera [convencion]
se produzca sin que tenga lugar la segunda» o, dicho de otro modo, puesto que
«es posible que las fincas hipotecadas se aporten a la sociedad sin que ésta
asuma el crédito hipotecario pendiente».
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Una vez demostrado, a su juicio, que ambas convenciones no son inescindi-
bles y que, por tanto, la asuncion de la deuda hipotecaria no esta absorbida por
la aportacion de los inmuebles, el Tribunal apuntala su argumento al reconocer
en cada una de ellas un indicador autonomo y «perfectamente identificable» de
capacidad econdmica.

La sentencia analiza también la compatibilidad de este criterio con el
articulo 25 del TRLITP, que, para determinar la base imponible de las operacio-
nes sujetas a OS, establece en su apartado 1 que «[e]n la constitucion y aumento
de capital de sociedades que limiten de alguna manera la responsabilidad de los
socios, la base imponible coincidira con el importe nominal en que aquél quede
fijado inicialmente o ampliado con adicion de las primas de emision, en su caso,
exigidas». Conforme a lo dispuesto en este precepto, la deuda asumida en las
aportaciones se debe tener ya en cuenta para delimitar el contenido econdmico
de una convencion (la aportacion que queda sujeta a OS). En consecuencia, las
recurrentes habian cuestionado la posibilidad de que la misma deuda que sirve
para delimitar el contenido de un hecho imponible de ITPAID se tenga también
en cuenta para apreciar la existencia de otro hecho imponible adicional.

El Tribunal Supremo descarta finalmente que, en el sentido de estos argu-
mentos, el método de delimitacion de la base imponible de la modalidad OS
recogido en el articulo 25 del TRLITP determine que la transmision de deudas
esta exenta de todo otro gravamen, pues (sentada la existencia de dos conven-
ciones autonomas) «el precepto, al igual que la Directiva que resulta de aplica-
cion, tiene por objeto el impuesto sobre las aportaciones a sociedades, no otros
actos o negocios juridicos que se realicen con ocasion de esas aportaciones». La
asuncion del crédito hipotecario que pesa sobre las fincas hipotecadas en el
contexto de su aportacion al capital de una sociedad, en conclusion, supone
para el Tribunal Supremo una convencion independiente, ademas de una mani-
festacion individualizada de capacidad econémica, ajena en cualquier caso al
ambito objetivo de la Directiva 2008/7 y la normativa de transposicion nacional
—articulos 19, 21, 25 y 45.1.B.10 del TRLITP—.

Sintomaticamente, el Tribunal cierra este razonamiento confesando expre-
samente sus dudas sobre la materia: «la cuestion que nos ocupa es discutible»
—admite—. Ahora bien, una solucion contraria a la adoptada «supondria revisar
la doctrina establecida recientementey, siendo asi que en el caso a examen una
interpretacion renovada no aparece «con suficiente nitidez como para alterar
ese criterio jurisprudencial».

Sirva como muestra adicional de esta vacilacion el voto particular formulado
por los magistrados Montero Fernandez y Merino Jara en las sentencias recai-
das en estos tres recursos; voto particular que aparecerd, en los mismos térmi-
nosy bajola misma rubrica, en la jurisprudencia posterior del Tribunal Supremo
sobre supuestos semejantes (sentencias de 17 de septiembre y 8 de octubre de
2020, y de 20 de mayo y 22 de diciembre de 2021; recursos n.° 2378/2019,
3270/2018, 633/2019 y 8152/2018).

Tildando de «acritica» la remision efectuada en sus resoluciones de 18 de
mayo de 2020 a la doctrina de su anterior sentencia de 1 de julio de 2013, los
magistrados disidentes estructuran sus motivos en torno a tres ideas vertebra-
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doras: la existencia de una convencion unica y no binomial, la delimitaciéon
inherente a la base imponible del ITPAID y el influjo de la Directiva comunitaria
—todo lo cual, considerado en su conjunto, debid llevar al Tribunal, a su juicio,
a modificar su anterior criterio—.

En primer lugar, por mas que la aportacion del inmueble hipotecado pueda
hacerse bien sin asuncion, bien con asuncion del préstamo hipotecario, y de
forma meramente interna o mediante subrogacion completa de la sociedad
adquirente en la posicion juridica del anterior deudor, lo relevante para los
magistrados es que todas ellas no son sino posibles modalidades de manifestar
«una sola voluntad y una sola causa negocial». Sea cual sea la forma en que se
articule, la realidad es que solo existe una convencion gravable.

Seguidamente, atendiendo a la configuracion de la base imponible del
ITPAID, modalidad OS, tal y como viene establecida en el articulo 25 del TRLITP
con arreglo a lo previsto en el articulo 11 de la Directiva 2008/7, ésta debera
coincidir con el importe nominal en que el capital de la sociedad quede fijado a
resultas de la operacion correspondiente. Mediante esta redaccion, entienden
los magistrados que suscriben el voto particular que la base imponible y, por
tanto, el contenido gravable de la operacion en su conjunto, quedan terminan-
temente delimitados. La adjudicacion del inmueble, por ende, no podria tenerse
en cuenta a la vez para determinar un hecho imponible distinto (esto es, la adju-
dicacion en pago de asuncion de deuda), pues el precepto citado conforma, por
referencia al valor neto de la aportacion realizada, el contenido objetivo de la
base y el hecho imponible, necesariamente correlacionados en tanto que aque-
lla viene a representar la medicion cuantitativa de éste.

Por ultimo, estiman los magistrados disidentes que las «razonables y serias
dudas» que presenta el supuesto desde la perspectiva del Derecho de la Union
hacen procedente el planteamiento de una cuestion prejudicial. De lo contrario,
alegan, el efecto util de la Directiva podria verse comprometido por una inter-
pretacion que, como la de la sentencia objetada, incide directamente sobre el
principio de libertad de circulacion de capitales. La carga y obstaculo que puede
imponer sobre una operacion claramente cubierta por el alcance de la Directiva
y delimitada en su base y hecho imponible por el referido articulo 11 suscitan,
cuando menos, una polémica que deberia valorar el Tribunal de Justicia de la
Union.

- Jurisprudencia posterior

Hasta la fecha, el Alto Tribunal se ha pronunciado en al menos cuatro nuevas
ocasiones (sentencias de 17 de septiembre y 8 de octubre de 2020, y de 20 de
mayo y 22 de diciembre de 2021 (recursos n.° 2378/2019, 3270/2018, 633/2019y
8152/2018)) ante el examen del gravamen indirecto sobre una aportacion no
dineraria consistente en un inmueble gravado con hipoteca en garantia de prés-
tamo hipotecario, por la convencion correspondiente a la transmision del
pasivo. Ante idéntica cuestion interpretativa, todas ellas se remiten al contenido
de las dictadas anteriormente en esa materia —sefialadamente, las de 18 de
mayo de 2020—.

En al menos uno de estos nuevos recursos de casacion (niumero 2378/2019),
consta que el recurrente intereso el planteamiento de una cuestion prejudicial
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ante el TIUE, a fin de que éste determinara si es conforme con el Derecho de la
Union «exigir un gravamen con motivo del aumento del capital social, a titulo de
adjudicacion en pago de deudas, interfiriendo de ese modo en la financiacion
interna de la empresa». El Tribunal Supremo, en este extremo, se limit6 a corro-
borar su tesis histdrica al circunscribir tanto el objeto de la Directiva 2008/7,
como la delimitacion que impone de la base imponible del impuesto a las apor-
taciones por referencia a suvalor neto de deudas, a dichas aportaciones sociales
¥y no, por tanto, a cualesquiera otros actos o negocios realizados con ocasion de
éstas. El precepto que configura el calculo de la base imponible del impuesto
sobre las aportaciones, segun el Tribunal, «<no puede interpretarse mas alla de
sus propios términos cuando los mismos son extraordinariamente claros», esto
es, en el sentido de que la transmision de deudas controvertida esté exenta de
todo gravamen.

- STS de 25 de noviembre de 2020

Al margen de las anteriores, la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en
fecha 25 de noviembre de 2020 (recurso n.° 1200/2018) examina un supuesto en
que una nueva arista pone a prueba su hasta ahora tan uniforme como, respe-
tuosamente, discutible criterio. Pues bien, en el caso de autos la aportacion no
dineraria realizada en favor de la sociedad recurrente cualifica y se acoge al
Régimen Especial de Neutralidad Fiscal del articulo 94 TRLIS —lo que, como ya
se ha expuesto, la incardina en el ambito de las «operaciones de reestructura-
cion» segun la definicion que recoge, mediante la técnica del reenvio al TRLIS,
el articulo 21 del TRLITP—.

Ante esta especifica y novedosa tesitura, si bien ante idéntica cuestion inter-
pretativa —la existencia de una o de dos convenciones— el Tribunal Supremo se
inclinara, sin embargo, por remitirse nuevamente a la doctrina fijada en sus
sentencias de 18 de mayo de 2020.

Los argumentos de la parte recurrente, eso si, se alejaban de este debate al
entender que, unica o binomial, la convencion consistente en la adjudicacion
expresa en pago de asuncion de deudas debia quedar no sujeta a OS y exenta
de TPO y AID (en la primera hipotesis) o sujeta pero exenta a OSy exenta de TPO
y AID (en la segunda), merced a su dimension «medial, inherente e inescindible
de la operacion de reestructuracion empresarial en la cual se incardina y de la
que trae su unica causa». Como fundamento de esta pretension, se alegaba la
vulneracion de la Directiva 2008/7, en atencion a su proposito de eliminar la
tributacidon indirecta sobre operaciones de concentracion de capitales, como
mecanismo de garantia de su libre circulacion. La jurisprudencia del TJUE
acerca de esta norma, también alegada, habia venido rechazando abiertamente
las medidas nacionales de fiscalidad indirecta susceptibles de incidir directa-
mente en los actos o negocios de concentracion de capitales. Concretamente,
se hacia referencia al asunto C-197/94 y C-252/94, Bautiaa, donde el Tribunal
censurd un gravamen indirecto a una operacion de fusién, formalmente
impuesto sobre la operacion de transformacion de reservas en capital que tuvo
lugar en la sociedad que iba a ser absorbida; también, al asunto C-397/07, Comi-
sion c. Espafia, donde se concluia el caracter «obligatorio e incondicional |...]
cuyo ejercicio debe estar garantizado en el ambito nacional de forma simple y
sin ambigiiedad» de la exencion prevista en la Directiva.
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Nada de lo anterior, en fin, es suficiente para que el Tribunal se aparte de su
razonamiento. Todo lo contrario, éste consagra el Fundamento Juridico Noveno
de la sentencia en cuestion a justificar mediante un argumento novedoso la
plena subsuncion en la teoria de la doble convencion de las operaciones de
reestructuracion de los articulos 94 del TRLIS y 21 del TRLITP que se instru-
menten mediante la aportacion de activos y pasivos.

Entrando a continuacion a reinterpretar el concepto de «operacion de rees-
tructuracion», el Tribunal Supremo la limita a aquellas inherentes a la patrimo-
nializacion de una sociedad con ocasion de su constitucion o de su reconfigu-
racion. Por el contrario, excluye de su ambito objetivo aquellos otros actos juri-
dicos que, innecesarios y diferentes a los anteriores, «solo representan la mera
adquisicion de titularidades patrimoniales activas o pasivas por una sociedad
cuya estructura permanece invariable con esa adquisicion». Este esfuerzo her-
menéutico permite al Tribunal, en definitiva, mantener la distinciéon entre el
aumento de capital stricto sensu y la adjudicacién expresa en pago de asuncion
de deuda, a los efectos de su gravamen bajo el ITPAID en los términos ya cono-
cidos.

4.3. Las aportaciones no dinerarias especiales en el marco de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo

De todos los precedentes abordados por el Tribunal Supremo sobre aporta-
ciones no dinerarias, solo uno (la sentencia de 25 de noviembre de 2020, cit.)
versa sobre una calificada no sujeta en aplicacion del articulo 19.2.1° del TRLITP,
al haberse acogido al Régimen Especial de Neutralidad Fiscal del articulo 94
TRLIS. Tal y como ya se ha avanzado, el Tribunal se decanta en su fallo por la
inaplicacion de la exencion establecida en el articulo 45.1.B.10 del TRLITP a la
parte del activo que se corresponde con el pasivo asumido en contraprestacion.

5. Laimposicion indirecta sobre la concentracion de capitales en
el Derecho de la Union Europea: Directiva 2008/7

5.1. Origen, finalidad y contenido

Tal y como hemos sefialado anteriormente, la Ley 4/2008 y las modificacio-
nes que introdujo en el TRLITP son las normas de transposicion de la Directiva
2008/7, que contiene la normativa armonizada en materia de imposicion indi-
recta sobre concentraciones de capitales. Esa normativa ha tenido, a su vez, un
desarrollo histdrico que ha ido perfilando sus elementos clave y que resulta util
para entender su finalidad y contenido material.

Bajola presidencia del profesor Fritz Neumark, el Comité Econémicoy Finan-
ciero de la Comunidad Econémica Europea produjo, en 1962, un informe dirigido
a examinar el impacto de las disparidades entre las cargas fiscales de los Esta-
dos miembros de la CEE sobre la formacion y el funcionamiento del mercado
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comun?25, Hoy, el llamado «Informe Neumark» es undnimemente reconocido por
inaugurar —bajo la prevision expresa del articulo 99 del Tratado de Roma— la
senda de la armonizacioén fiscal en Europa2®.

Tanto sus intenciones primigenias como, hasta la fecha, sus frutos mas rele-
vantes se circunscriben al ambito de la fiscalidad indirecta y, dentro de esta, al
de los impuestos sobre el consumo. En cuanto a la fiscalidad indirecta sobre las
operaciones de capitales, la por entonces impensable agilizacion de los flujos
de capitales, la subsecuente introduccion de una moneda unica y, en fin, los
condicionantes de la crisis financiera han marcado un devenir oscilante entre
dos extremos: por un lado, la total integracion comunitaria y, por otro, la con-
gelacion o standstill de los mecanismos domésticos de recaudacion a fin de no
menguar el ingreso publico —una lucha que encarna, como se desgrana mas
adelante, la Directiva 2008/7—.

Nada mas elocuente que la aparente antinomia entre sus considerandos con-
secutivos numero 5 («La mejor solucion para alcanzar estos objetivos consistiria
en suprimir el impuesto sobre las aportaciones») y numero 6 («Las pérdidas de
ingresos que resultarian de la aplicacion inmediata de tal medida parecen, no
obstante, inaceptables para los Estados miembros que actualmente aplican el
impuesto sobre las aportaciones»). Paraddjicamente, las corrientes primitivas
en la linea de Neumark discurrian por un tercer carril intermedio, pues no aspi-
raban sino a adaptar o aproximar los regimenes fiscales de los Estados miem-
bros en la medida necesaria y como medio para para lograr su la neutralidad
desde la perspectiva de la libertad de competencia. Si bien la consecuencia
l6gica de ello deberia conducir una cierta homogeneidad entre legislaciones
nacionales, es dificil afirmar que lo que se persiguiera entonces fuera la conse-
cucion de la unificacion completa y a toda costa en el tratamiento de operacio-
nes y rentas?’.

Como quiera que sea, la Directiva 2008/7/CE del Consejo, de 12 de febrero de
2008, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentraciéon de capi-
tales, supone hasta la fecha una de las cumbres del largo proceso de «desfisca-
lizacién»28 de las concentraciones de capital emprendido por el legislador de la
Union Europea con el claro propdsito de eliminar las perturbaciones a la libre
circulacién de capitales y a la libertad de establecimiento, de cara a la conse-
cucion de un auténtico mercado comun que no entorpezca la competencia intra-
comunitaria29. Al fin y al cabo, la propia idea de mercado comun (o interior,
desde el Tratado de Lisboa) es consustancial a la de un «espacio economico
tunico del que habia que expulsar toda traba (incluidas las de naturaleza fiscal) a
las Iiggrtades comunitarias y a la libre competencia de los operadores economi-
cos»Y,

Esta ideologia subyace asimismo a su precedente normativo inmediato —la
Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos

25 Comision de la Comunidad Econémica Europea, pp. 1-89; Aguiar, pp. 161y ss.
26 Lagos Rodriguez y Alamo Cerrilo, pp. 1-2.

27 Lagos Rodriguez y Alamo Cerrilo, p. 3.

28 Pérez-Fadon, p. 2.

29 Casas Agudo, p. 44.

30 Casas Agudo, p. 1.
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indirectos que gravan la concentracion de capitales—, cuyos considerandos ya
advierten del nocivo efecto de esta clase de impuestos (a saber, de los que suje-
tan las aportaciones a sociedades y de los impuestos de timbre sobre los titulos
representativos de valores) sobre las aspiraciones hacia la configuracion de un
mercado comun que revista las caracteristicas de un mercado interior. Las dis-
criminaciones, situaciones de doble imposicion y disparidades que acarrea el
mantenimiento por los Estados miembros, en condiciones heterogéneas, de
estos gravamenes, entrafia una amenaza directa a la libre circulacion de capi-
tales, que solo puede ser corregida mediante su armonizaciony, eventualmente,
su reduccion hasta la supresion definitiva.

El primero de estos pasos emprendidos por la Directiva 69/335/CEE —la
armonizacion— cristaliz6 en la fijacion de un tipo maximo de gravamen para los
impuestos en vigor sobre determinadas operaciones de aportacion de capitales,
a saber, la constituciéon de una sociedad, su transformacion y traslado trans-
fronterizo, y su patrimonializacion mediante la inyeccion de capital o instru-
mentos equivalentes. Segun su redaccion original, los Estados miembros esta-
ban facultados para imponer una tarifa de hasta el 1 % a las aportaciones de
socios a una sociedad, y de hasta el 0,5 % a ciertas operaciones de reestructu-
racion3!l. Paralelamente, quedaba proscrito cualquier impuesto o derecho de
timbre sobre la emision de titulos representativos de capital o deuda.

El segundo paso —la reduccion— se acelero a través de la modificacion intro-
ducida por la Directiva 85/303/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1985, que
—partiendo de la censura de sus adversos efectos economicos— obligaba a los
Estados miembros a suprimir los gravamenes sobre las operaciones sujetas a
un tipo inferior al 0,5 %, y limitaba —como contrapeso a la eventual merma del
erario publico— al 1 % (con posibilidad, eso si, de supresion) la tarifa que se man-
tuviera, en su caso, sobre las operaciones no afectadas por la anterior prohibi-
cion.

En 2006, tras la supresion generalizada de los impuestos indirectos a las
aportaciones de capitales en la mayoria de los Estados miembros32, y como
incentivo para relanzar el menguante apetito inversor, se presenta la propuesta
que culminaria en la Directiva 2008/7, cuya nota fundamental es la prohibicion
absoluta de gravamen sobre las aportaciones de capital y las operaciones de
reestructuracion. Se admite, eso si, el mantenimiento de determinados grava-
menes en vigor a 1 de enero de 2006, siempre y cuando no sean reinstaurados
o reformados in peius tras su eventual derogacion o modificacion, respectiva-
mente, por el correspondiente Estado miembro. Esta suerte de clausula stands-
till habia sido ya vista como una «obligacion implicita»33 a la Directiva 69/335,
de todos modos, por la jurisprudencia del TIUE (sentencia de 11 de noviembre
de 1999, asunto C-350/98, Henkel Hellas).

31 Casas Agudo, p. 45.

32 Tanto es asi que, en el momento de aprobacién de la Directiva 2008/7, solamente siete de los
veinticinco Estados miembros (Grecia, Espafia, Chipre, Luxemburgo, Austria, Polonia y Portugal) con-
tinuaban aplicando el referido impuesto (Falcon y Tella, p. 2; Casas Agudo, p. 45).

33 Casas Agudo, p. 45.
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Dicho esto, el efecto de la Directiva 2008/7 debe destacarse 34 asimismo en
cuanto a la definicion que introduce de los conceptos —incompatibles entre si—
de «aportaciones de capital» y «operaciones de reestructuracion» a través de,
respectivamente, sus articulos 3y 4.

En la primera figura, quedan expresamente incluidos los negocios ya esbo-
zados enla Directiva 69/335:1a constitucion de una sociedad, su transformacion
y determinados traslados transfronterizos, y su patrimonializacion mediante la
inyeccion de capital o instrumentos equivalentes via aportacion de bienes de
cualquier naturaleza.

En la figura «operaciones de reestructuracion», a su vez, quedan subsumidas
la transmision entre sociedades de universalidades patrimoniales o de ramas
de actividad, asi como el canje de valores, siempre y cuando su respectiva con-
trapartida consista —«al menos parcialmente»— en valores representativos del
capital de la adquirente. En lo que ahora interesa, por tanto, las «operaciones de
reestructuracion» se definen en la Directiva como aportaciones de activos cuya
contrapartida puede también venir dada por una asuncién de pasivos, y no solo
por fondos propios, dado que se admite que los «valores representativos del
capital de la adquirente» pueden ser solo una parte de la contraprestacion reci-
bida por el aportante.

En virtud de sus articulo 5.1, letras a) y e), y 7.2, la Directiva recoge la referida
prohibicion de instaurar y reinstaurar cualquier forma de imposicion indirecta
sobre ambas clases de operaciones. Y en virtud del 6.1, paralelamente, permite
mantener este tipo de gravamenes sobre ciertos supuestos especificos entre los
que se encuentran, en lo que aqui interesa, «los bienes de cualquier naturaleza
que se aporten a una sociedad de capital, en la medida en que la transmision de
esos bienes tenga una contrapartida que no sean participaciones sociales». Al
cubrir las contraprestaciones mixtas realizadas con ocasion de una aportacion
de bienes a una sociedad, este precepto fricciona con la definicion de las ope-
raciones de reestructuracion con contraprestacion parcial en forma de acciones
o participaciones, y abre una via de escape para interpretaciones que, como la
del Tribunal Supremo en su sentencia de 25 de noviembre de 2020 (recurso n.°
1200/2018), vetan esta naturaleza al exceso sobre el valor de las fincas aportadas
que no se retribuye con acciones sino con asuncion de obligaciones. Como sus-
tento adicional de esta postura, por ultimo, es menester acudir al articulo 11 de
la Directiva, dirigido precisamente a regular el calculo de la base imponible de
esta clase de aportaciones de capital, que debera hacerse por referencia al valor
real de los bienes de cualquier naturaleza aportados por los socios, previa
deduccion de las obligaciones asumidas por la sociedad a consecuencia de
dicha aportacion.

En cualquier caso, la sistematica de la norma comunitaria conduce, indubi-
tadamente, a la eventual supresion del impuesto sobre las aportaciones: asi se
desprende, textualmente, de sus considerandos 4 y 5, que lo contemplan como
«mejor solucion» no solo para la consolidacion de un mercado interior, sino
también para amortiguar en la medida de lo posible los efectos econémicos
negativos de la maltrecha coyuntura econdémica coetanea a su aprobacion.

34 Carrasquer Clari, p. 2; Calvo Vérgez, p. 1.
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5.2. Lainterpretacion jurisprudencial, teleoldgica y expansiva, del
alcance y contenido de la Directiva 2008/7

En este punto, la estela de pronunciamientos del TIUE acerca de la Directiva
2008/7 revela una especial sensibilidad con tal espiritu y ambicion, marcada por
la reiterada exigencia de que los Estados miembros hagan todo lo posible para
no «poner en peligro los fines de la Directiva» o, dicho de otro modo, para ase-
gurar su cumplimiento y plena eficacia, conforme al objetivo por ella perseguido
(SSTIUE de 28 de junio de 2007, Albert Reiss, C-466/03, apartados 49 y ss.; de
19 de marzo de 2002, Comision c. Grecia, C-426/98, apartado 24; de 20 de abril
de 1993, Ponente Carni, C-71/91y C-178/91). Objetivo que no es otro que «eliminar,
en lo posible, los factores que puedan falsear las condiciones de competencia u
obstaculizar la libre circulacion de capitales y garantizar asi el buen funciona-
miento del mercado interior», tal y como reconoce expresamente, entre otras,
la STIUE de 22 de abril de 2015, Drukarnia, C-357/13.

Asi pues, la hermenéutica del Tribunal de Justicia de la Union ha construido
una vision explicitamente amplia y expansiva de la Directiva, reconocida en
pronunciamientos tales como Albert Reiss, cit., Solida (sentencia de 17 de octu-
bre de 2002, asunto C-138/00), Gielen (sentencia de 9 de octubre de 2014, asunto
C-299/13), Air Berlin (sentencia de 19 de octubre de 2017, asunto C-573/16), Braun
(sentencia de 3 de julio de 2014, asunto C-524/13), FECSA/ACESA (sentencia de
27 de octubre de 1998, asuntos acumulados C-31/97 y C-32/97) e IM Gestao de
Ativos (sentencia de 22 de diciembre de 2022, asunto C-656/21).

Citando al Tribunal, por todas, en el mas reciente asunto IM Gestdo de Ati-
vos, y tras recordar que «el articulo 5 de la Directiva, habida cuenta del objetivo
perseguido por esta, se interpretara en sentido amplio», sobresale la afirmacion
de que «la prohibicion de gravar las operaciones de concentracion de capitales
se aplica también a las operaciones que no estan expresamente contempladas
por dicha prohibicion, en cuanto dicha imposicion equivale a gravar una opera-
cion que forma parte de una operacion global en relacion con la concentracion
de capitales (véase, en este sentido, la sentencia de 19 de octubre de 2017, Air
Berlin, C-573/16, EU:C:2017:r72, apartados 31 y 32 y jurisprudencia citada)».

Esta lectura ha ido eminentemente encaminada a hacer efectivo el «claro e
incondicional» mandato prohibitivo —confirmado por el TIUE en Ascendi (sen-
tencia de 12 de junio de 2014, asunto C-377/13)— frente a cualquier clase de gra-
vamen o condicionamiento impuesto sobre las operaciones cubiertas por el
alcance de la Directiva. Ello lleva al Tribunal a incluir, por extension, en el
ambito de ésta prohibicion a aquellas operaciones que constituyen formalida-
des necesarias (sentencia de 5 de marzo de 1998, asunto C-347/96, Solred, y
sentencia de 29 de septiembre de 1999, asunto C-56/98, Modelo) o partes inte-
grantes (sentencia de 1 de octubre de 2009, asunto C-569/07, HSBC, y sentencia
de 15 de julio de 2004, asunto C-415/02, Comision c. Bélgica) en el contexto de
una operacion global de aportacion de capitales.

Esta clase de operaciones fronterizas —tal y como se desprende del analisis
llevado a cabo por el TIUE en su analisis caso por caso— deben recibir a efectos
impositivos un tratamiento unitario (sentencia de 13 de febrero de 1996, asuntos
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acumulados C-197/94 y C-252/94, Bautiaa, y sentencia de 17 de octubre de 2002,
asunto C-339/99, ESTAG) merced a una calificacion objetiva y uniforme (asuntos
Bautiaa, cit.; Nonwoven —sentencia de 27 de octubre de 1998, C-4/97—y Henkel
Hellas —sentencia de 11 de noviembre de 1999, C-350/98) del negocio en cues-
tion. La realidad econdmica de la operacion, asi pues, debe prevalecer en su
lectura a la luz de la Directiva por encima de la calificacion que le atribuyan las
eventuales particularidades de los diferentes Derechos y regimenes fiscales
nacionales (Comision c. Bélgica, cit.).

Como eje de todo lo anterior, el referido articulo 7.2 de la Directiva, que
recoge la prohibicidon expresa de reinstaurar un gravamen que ha sido supri-
mido, sera el mecanismo recurrente del Tribunal de Justicia (asuntos Gielen, Air
Berlin e IM Gestao de Ativos, cit., y jurisprudencia citada en cada uno de ellos)
para desarmar todas aquellas interpretaciones de la normativa nacional que, al
permitir que de facto se reinstaure un gravamen sobre las aportaciones, tengan
por efecto restringir el ambito de aplicacion de la Directiva y de su legislacion
de transposicion, privandolas de su efecto util.

Con caracter general, la actuacion del Tribunal de Justicia de la Unién ha sido
bienvenida por la doctrina por anteponer «mas alla de una mal entendida razon
fiscal o de Estado |...] el valor de la norma y el respeto a un criterio material al
que sirve aquel Derecho, como es la defensa de la libertad de establecimiento y
de localizacion de las inversiones, sin mas limitaciones que las derivadas de la
propia competencia»3%. Asi, determinadas formas de imposicién indirecta en el
Derecho espafiol sobre operaciones de concentracion de capital, de hecho, ya
habian sido objeto de censura por el maximo intérprete del Derecho comunita-
rio: particularmente en los asuntos Solred, cit., y C-397/07, Comision c. Espana
(sentencia de 9 de julio de 2009), casos en que la doctrina ya habia puesto de
manifiesto su posible colisién con la norma doméstica correspondiente36,

En Solred, el TIUE era interpelado sobre la compatibilidad con la Directiva
69/335 de un gravamen del 0,5 % en concepto de AJID sobre el desembolso pen-
diente del capital inicialmente suscrito en el acto de constitucion social, cuando
la capitalizacion de la sociedad en el momento de su constitucion (incluyendo
por tanto el capital suscrito y no desembolsado) ya habia estado integramente
sometida a imposicion como operacion societaria, al tipo del 1 %. Pues bien,
segun las conclusiones del abogado general, ratificadas mas adelante por el
TIUE, «no puede dudarse que el tributo, aunque grava formalmente el acto juri-
dico con el que se formaliza la aportacion de parte del capital, se exige con oca-
sion y a causa de la aportacion, necesaria para completar el capital social [...] se
trata, por tanto, de un impuesto indirecto que tiene las mismas caracteristicas
que el impuesto sobre las aportaciones»3’. Ello permite al Tribunal concluir que
el impuesto controvertido entra de lleno dentro del ambito de aplicacién de la
prohibicion de la Directiva, cuyos términos, a su vez, esta formulados de manera
suficientemente precisa e incondicional.

35 Martin Queralt, p. 1.
36 Herrera Molina, p. 11.
37 Martin Fernandez, pp. 3-4.
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En Comision c. Espaia, el TIUE censur6 la aplicacion de determinadas pre-
visiones del TRLITP ya de largo condenadas por la doctrina a «una muerte anun-
ciada»38y abolidas definitivamente de nuestro ordenamiento a través de la Ley
4/2008. La primera de ellas, la del articulo 45.1.B.10, al condicionar la exencion
de las operaciones de reestructuracion a su efectiva sujecion al régimen de neu-
tralidad del Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS. La obligacion de optar por este
régimen, desaparecida en su redaccion actual, suponia «una duda, una ambi-
gliedad, una dificultad o limitacion de la exencion contraria a la Directiva», que
no cabe amparar en motivos generales anti-fraude que no estan recogidos como
excepcién a la prohibicién obligatoria e incondicional de la Directiva39. La
segunda de las disposiciones atacadas por el Tribunal, por su parte, determi-
naba el gravamen en la modalidad OS del traslado de domicilio de sociedades
cuando no hubieran sido sometidas a este mismo impuesto en su Estado de ori-
gen. Pues bien, nuevamente, la armonizaciéon completay exhaustiva operada por
la Directiva 69/335 debe conducir segun la Corte de Justicia a considerar esta
previsiéon incompatible con su proyeccion 40,

Los argumentos esgrimidos por el Reino de Espafia en el sentido de evitar asi
el arbitraje de jurisdicciones son desestimados, al no estar expresamente pre-
vistos por la norma comunitaria.

5.3. Acogimiento en el ordenamiento espafol de la Directiva 2008/7
y la jurisprudencia del TIUE al respecto

La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del
Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucién mensual
en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y se introducen otras modificaciones en
la normativa tributaria, introduce en el ordenamiento juridico espafiol el conte-
nido de la Directiva 2008/7, y en particular el mandato de su articulo 5.1, letras
a) v e). A través de esta reforma del TRLITP#4!, fueron implantadas tanto la no
sujecion a Operaciones Societarias de las operaciones de reestructuracion
—apartado 1° del articulo 19.2 del TRLITP—, como también —en la nueva redaccion
de su articulo 45.1.B.10— la exencion de ésas operaciones de reestructuracion
«en cuanto al gravamen por las modalidades de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas o de Actos Juridicos Documentados».

En las operaciones que no son de reestructuracion, a falta de exclusion del
gravamen por la modalidad TPO en nuestra normativa, el Tribunal Supremo ha
interpretado —en una interpretacion que podria entenderse amparada en el
articulo 6.1.c) de la Directiva antes mencionado— que la aportacion no dineraria
de un bien hipotecado puede dar lugar a dos convenciones: una primera, la de
aumento de capital por el valor neto de los inmuebles aportados y hasta ese

38 Martin Queralt, p. 1.

39 Sanz Clavijo, p. 3.

40 Sanz Clavijo, p.7.

41 Carrasquer Clari, Falcon y Tella, Calvo Vérgez.
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valor, y otra segunda, la de asuncion de deuda por el valor real de los bienes que
exceda de ese valor neto; interpretacion contenida en sus sentencias, ya anali-
zadas, de 1 de julio de 2013 (recurso n.° 713/2012), 18 de mayo de 2020 (recursos
n.° 6263/2017, 5194/2017, 3205/2017), 17 de septiembre, 8 de octubre y 25 de
noviembre de 2020 (recursos n.° 2378/2019, 3270/2018 y 1200/2018), y de 20 de
mayo y 22 de diciembre de 2021 (recursos n.° 633/2019 y 8152/2018).

Singularmente, en cuanto a las operaciones de reestructuracion distintas de
aportaciones no dinerarias y acogidas, por tanto, a otro apartado del Capitulo
VIII del Titulo VII del TRLIS, el Tribunal Supremo ha establecido doctrina rele-
vante a través de al menos tres pronunciamientos de contenido sustancialmente
idéntico (sentencias de 23 y 25 de marzo de 2021, recursos n.° 6071/2019 y
7546/2019, y sentencia de 15 de abril de 2021, recurso n.° 7473/2019). La cuestion
a examen, en particular, derivaba de una liquidacioén en que la Administracion
tributaria considerd que el contribuyente habia realizado, propiamente, dos
operaciones: una de fusion por absorcion, no sujeta al ITPAID en cuanto opera-
cion de reestructuracion empresarial, y otra de ampliacion de capital, operacion
societaria sujeta al mismo impuesto en esta modalidad.

Pues bien, a juicio del Tribunal Supremo, debe entenderse que existe una
unica convencion a efectos del ITPAID cuando, como ocurre en este supuesto,
los negocios juridicos realizados en el marco de la operacion de reestructura-
cion guardan una estrecha vinculacion con la reestructuracion en si, aunque no
sean imprescindibles para que esta se ejecute desde un punto de vista legal. Asi,
al analizar la operacion controvertida —una fusion por absorcion de una socie-
dad integramente participada, con ampliacion de capital por la entidad absor-
bente— el Tribunal Supremo (con mencién expresa de la proyeccion de la Direc-
tiva 2008/7) estima determinante de su calificacion juridico-fiscal unitaria la
intensidad de su vinculacion entre sus partes integrantes. Calificacion unitaria
que, en consecuencia, redunda en la no sujecion del conjunto de la operacion
de reestructuracion al amparo del articulo 19.2.1° del TRLITP, al quedar absor-
bida en ésta la posible convencion separada consistente en una aportacion de
capital distinta de la reestructuracion (a saber, el aumento de capital).

Para el Tribunal Supremo, de todas formas, el efecto de las Directivas sobre
concentracion de capitales no es desconocido: ya en sentencia de 3 de noviem-
bre de 1997 (recurso n.° 544/1995) habia declarado nulos determinados precep-
tos del Reglamento del ITPAID. En particular, aquellos que permitian gravar las
operaciones de cancelacion de empréstitos, desembolso de dividendos pasivos
y transformacion de las acciones nominativas en acciones «al portador»; aunque
ninguno, en mayor o menor medida, esté directa y expresamente cubierto por
la prohibicion de la Directiva, todos merecen censura por suponer en la practica
una duplicidad de gravamen sobre aportaciones de capital. De otro modo, la
consabida finalidad de la norma armonizadora quedaria de facto frustrada; la
imprecision, por su parte, de la legislacion espafiola, no puede resolverse sino
«acudiendo al sentido adecuado al ordenamiento comunitario»42,

42 Herrera Molina, p. 2.
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6. Dudas interpretativas bajo el estado actual de la cuestion; la
jurisprudencia Dzodzi como clave de su resolucion

6.1. Latensionentreunalectura finalista del TRLITPylaposicion del
Tribunal Supremo

Enlalinea del razonamiento anterior y sintetizando lo ya expuesto, creemos
que las dudas interpretativas que, en nuestra opinion, subsisten sobre el trata-
miento de las aportaciones no dinerarias especiales estriban en una (al menos
aparente) contradiccion entre, por unlado, la manifiesta intencion del legislador
espafol por asimilar estas aportaciones a las operaciones de reestructuracion
previstas por la Directiva y, por otro lado, la decision del Tribunal Supremo de
aplicarles el mismo criterio que a aportaciones no dinerarias que no estén
cubiertas por el Régimen Especial de Neutralidad Fiscal.

Cabe sostener, en este sentido, que el legislador nacional ha ampliado el
concepto «operaciones de reestructuracion» definido en el articulo 4 de 1a Direc-
tiva para incluir dentro de tal concepto las aportaciones no dinerarias del
articulo 94 del TRLIS —como hace, y no es controvertido, el articulo 21 del
TRLITP—. Definidas asi, podria entenderse que, en calidad de operaciones de
reestructuracion, deben quedar exoneradas de toda forma de imposicion indi-
recta, también por la parte de los activos transmitidos cuya contrapartida con-
table no venga constituida por valores representativos del capital de la sociedad
adquirente, sino por las obligaciones asumidas por ésta. Nuestro legislador dejo
exoneradas de toda imposicion indirecta unas operaciones que, al amparo del
articulo 6.1.c) de la Directiva, podrian haber quedado sujetas, porla parte corres-
pondiente a la deuda asumida, a TPO. Esa exoneracion, en fin, haria de lleno
aplicable la prohibicidon expresa establecida en el articulo 7.2 de la Directiva de
reinstaurar un gravamen que ha quedado suprimido.

En coherencia con esta hipotesis, seria ldgico plantear que debe atribuirse a
esas aportaciones el mismo tratamiento fiscal que se ha dispuesto para las ope-
raciones de reestructuracion previstas en el articulo 4 de la Directiva y, en par-
ticular, la doctrina aplicada por el Tribunal Supremo de forma no controvertida
en sus pronunciamientos sobre el tratamiento en ITPAID de operaciones de
fusion y su potencial desglose en varias convenciones43.

Sin embargo, en su (hasta la fecha, unico) pronunciamiento expreso sobre
esta materia concreta, el Tribunal Supremo ha optado por la solucion contraria;
esto es, extender a estas operaciones el mismo tratamiento aplicable a las apor-
taciones ajenas al Régimen Especial de Neutralidad Fiscal.

Esta solucion se basa esencialmente en el hecho de que las aportaciones no
dinerarias del articulo 87 de la LIS no son reestructuraciones empresariales
cubiertas por el articulo 4 de la Directiva; este es el motivo de que el Tribunal
Supremo haya considerado que no pueden disfrutar de la exoneracion de todo
gravamen indirecto que la Directiva exige en ese tipo de operaciones y, por

43 Nos referimos a las ya citadas sentencias de 23 y 25 de marzo de 2021, recursos n.° 6071/2019 y
7546/2019, y sentencia de 15 de abril de 2021, recurso n.° 7473/2019.
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tanto, que la exencion doméstica del vigente articulo 45.1.B.10 del TRLITP no
abarca la asuncion de deuda que surge como contrapartida contable del bien
aportado en lo que excede su valor neto (esto es, en lo que excede de su valor
real descontado en el importe de las deudas que garantiza).

No obstante, creemos que existe margen para matizar esta posicion juris-
prudencial en un sentido, dicho con todos los respetos, mas correcto, a la vista
de las exigencias que impone Tribunal de Justicia de la Union en aquellas situa-
ciones en las que una normativa nacional se atiene, para resolver una situacion
interna (es decir, no armonizada), a las soluciones aplicadas en el Derecho de la
Union.

6.2. Lajurisprudencia Dzodzi del Tribunal de Justicia de la Union
Europea

6.2.1. Origenes, fundamento y pertinencia a efectos de este analisis

El 18 de octubre de 1990, el TIUE (entonces Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Europea) dicté su sentencia en los asuntos acumulados C-297/88 y
C-197/89 (STIUE de 18 de octubre de 1990, Dzodzi). En ellos se analizaba la posi-
cion en Derecho comunitario de una nacional togolesa, viuda de un nacional
belga, que habia solicitado un permiso de residencia en Bélgica. En tanto que su
solicitud no estaba encaminada a ejercer una actividad empresarial o laboral en
Bélgica, esta era una situacion «puramente interna», es decir, estaba extramuros
del Derecho comunitario. No obstante, el legislador belga habia introducido una
prevision para evitar una «discriminacion inversa» en perjuicio de sus propios
ciudadanos frente a otros ciudadanos comunitarios. En virtud de esa regla, la
situacion a efectos de residencia de los conyuges de ciudadanos belgas se equi-
paraba a la de nacionales de un Estado miembro de la Comunidad distinto de
Bélgica.

Los tribunales belgas que conocian del caso elevaron dos cuestiones preju-
diciales sobre la interpretacion de la normativa comunitaria con impacto sobre
la decision, de forma que el Tribunal tuvo ocasion de pronunciarse tanto sobre
su propia competencia para admitir cuestiones prejudiciales en situaciones
que, de forma no controvertida, se consideren puramente internas como (de
forma especialmente relevante para nuestro andlisis) sobre como se proyecta el
Derecho comunitario y la jurisprudencia del propio TIUE sobre tales situaciones
internas, cuando el legislador opta por asimilarlas a otras que si se hayan regu-
lado de forma armonizada.

En su respuesta, el Tribunal considero en primer lugar que los Tratados no
excluyen su competencia para admitir peticiones de cuestion prejudicial sobre
normativa de la Union por el mero hecho de que no resulten directamente apli-
cables al caso, cuando sin embargo si lo sean indirectamente. Por tanto, deter-
mind que las peticiones en este caso eran admisibles.

En segundo lugar, el Tribunal declard que cuando, para resolver situaciones
que no estan bajo el alcance de un acto de la Unidn, el ordenamiento interno de
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un Estado miembro hace suyas las soluciones adoptadas por el legislador comu-
nitario en tal acto, debe existir una interpretacion uniforme de las disposiciones
del acto; es decir, que la interpretacion del propio TIUE sobre el acto de la Unidén
debe extenderse también a las situaciones internas que el Estado haya elegido
asimilar a las armonizadas 4.

Este pronunciamiento recoge y amplia una posicidon que, en realidad, se
encontraba ya en lo esencial en la sentencia del asunto Thomasdiinger (STJUE
de 26 de septiembre de 1985, asunto C-166/84). En €1, el drgano nacional solici-
taba una decision sobre la interpretacion de determinadas disposiciones del
Arancel Aduanero Comun para resolver un asunto sobre importacion de bienes
a Alemania desde otro Estado miembro (y, por tanto, ajeno al ambito del Arancel
Aduanero Comun), porque las autoridades alemanas, en las disposiciones nacio-
nales aplicables al caso, se habian remitido a las partidas establecidas con otros
fines en el Arancel. Al resolver las cuestiones planteadas (justificando su admi-
sion unicamente por remision a la presuncion de pertinencia que opera sobre
las cuestiones prejudiciales, pese al analisis de la cuestion que se hacia en las
conclusiones del abogado general Mancini), el TIUE estaba ya apuntando a lo
que se convertiria en la jurisprudencia Dzodzi.

Posteriormente, esta linea jurisprudencial se ha ampliado y consolidado en
numerosas sentencias del TIUE (SSTIUE de 24 de enero de 1991, Tomatis y Ful-
chiron, C-384/89; de 25 de junio de 1992, Federconsorzi, C-88/91; de 17 de julio
de 1997, Leur-Bloem, C-28/95; de 12 de julio de 2012, SC Volksbank Romania,
C-602/10 y de 14 de marzo de 2013, Allianz Hungaria Biztosito y otros, C-32/11,
por citar sélo algunas), que han confirmado su vigencia mas alla de los casos
relativos a las libertades fundamentales de la UE, incluyendo inter alia en mate-
ria de tributacion (SSTIUE de 3 de diciembre de 1998, Schoonbroodt, C-247/97 y
de 11 de enero de 2001, Kofisa Italia, C-1/99).

Laposicion del Tribunal en esta materia tiene un componente marcadamente
finalista: el interés de la Unidn en que, «con el fin de evitar futuras divergencias
de interpretacion, toda disposicion de Derecho comunitario reciba una inter-
pretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tenga que
aplicarse»4°.

El escenario contrario supondria que la interpretacion de conceptos y nor-
mas que el legislador nacional maneja indistintamente para situaciones inter-
nas y armonizadas variase en funcion de si se esta aplicando a unas u otras; en
otros términos, que dos interpretaciones distintas de los mismos conceptos (una
para la aplicacion de las normas de la UE en si y otra para la aplicacion de nor-
mas idénticas en virtud del Derecho nacional) se desarrollen y deban convivir
en paralelo.

Ese escenario conlleva un riesgo claro de que la interpretacion realizada por
los 6rganos de cada Estado miembro al aplicar Derecho de la UE se vea directa

44 Conclusiones del abogado general Bobek, Land Nordrhein-Westfalen, C-620/19.
45 Sentencia Dzodzi, apartado 37.
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o indirectamente «contaminada» por su interpretacion de los mismos conceptos
al aplicar su Derecho nacional46.

Ademas, los tribunales y los propios ciudadanos necesitarian, por tanto,
hacer un juicio previo de si estan ante una situacion cubierta por un acto de la
UE o no para determinar como deben interpretar la norma aplicable. Esta labor
interpretativa supondria una total falta de claridad de la norma y, con ello, una
inseguridad juridica manifiesta4’.

Pues bien, este tipo de situacion no deseada por el Tribunal de Luxemburgo,
y que la aplicacion de su jurisprudencia Dzodzi permite evitar, es precisamente
la que se podria producir de no hacer una interpretacion del TRLITP que sea
coherente con esa jurisprudencia.

En particular, consideramos que, si la jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre aportaciones no dinerarias se extiende, sin mas, a situaciones que el
legislador espafiol ha elegido claramente sujetar alas soluciones que el Derecho
de la UE proporciona respecto de las operaciones de reestructuracion, se estaria
obligando a los administrados a asumir una labor interpretativa para determi-
nar, caso por caso, si estan aplicando las disposiciones de los articulos 19 y 21
del TRLITP como transposicion de la Directiva 2008/7 (y, en consecuencia, estan
amparados por las garantias establecidas por el legislador comunitario) o, al
contrario, en su vertiente de norma puramente interna (en cuyo caso las protec-
ciones del Directiva 2008/7 no les son de aplicacion).

6.2.2. Alcance y delimitacion

La jurisprudencia Dzodzi ha sido criticada de forma recurrente48® tanto por
la doctrina como, sefialadamente, por los abogados generales4® del propio Tri-
bunal de Justicia de la Unién (especialmente en el pasado®9). Una de las princi-
pales criticas al respecto es la falta de claridad en su delimitacion y en la deter-
minacion de los supuestos en los que cabe aplicarla (frente a los supuestos en
los que el interés de la UE en una interpretacion uniforme no justifica la pro-
yeccion del Derecho comunitario sobre situaciones internas).

En este sentido, el criterio del Tribunal de Justicia ha sido, efectivamente,
oscilante, al fijar estandares singularmente exigentes para aplicar su jurispru-
dencia Dzodzi en algunos casos y estdndares relativamente bajos en otros®l.
Podria, por tanto, plantearse si la situacion a la que se refiere nuestro analisis

46 Lefevre, S. (2004). The Interpretation of Community Law by the Court of Justice in Areas of Natio-
nal Competence. European Law Review, 29, p. 508, tal y como se cita en Martin Jiménez, p. 22.

47 Martin Jiménez, p. 22.

48 Tryfonidou, p. 21.

49 vid. en ese sentido, por ejemplo, las conclusiones del abogado general Mancini en el asunto
Thomasdiinger, del abogado general Darmon en los asuntos Dzodzi y Gmunrzynska-Bscher, del abo-
gado general Jacobs en los asuntos Leur-Bloem y Giloy y del abogado general Ruiz-Jarabo Colomer en
el asunto Kofisa Italia.

50 vid., en un sentido marcadamente favorable al criterio del Tribunal, las conclusiones de los abo-
gados generales Kokott y Sharpston en los asuntos ETI, Cepsa y SPF Finances, tal y como se citan en
Blutman, p. 92.

51 Ritter, p. 9.
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—el gravamen indirecto sobre aportaciones no dinerarias especiales, una vez se
han asimilado estas a las operaciones de reestructuracion de la Directiva— cum-
ple o no con los requisitos establecidos por el Tribunal para aplicar la jurispru-
dencia Dzodzi.

En particular, por ejemplo, en la sentencia Leur-Bloem el Tribunal fijé unos
estandares especialmente exigentes®2. Las cuestiones planteadas al Tribunal
de Justicia en ese asunto versaban sobre la interpretacion del articulo 2(d) de la
Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y can-
jes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros.
No obstante, el caso que origino el procedimiento se referia aun canje de valores
entre entidades residentes en Paises Bajos; es decir, a una operacion puramente
nacional, excluida del alcance de esa Directiva. El punto de conexion con la
norma comunitaria residia unicamente en que, al transponer la Directiva
90/434/CEE, el legislador nacional habia optado por incluir dos definiciones
paralelas e idénticas para, por un lado, los canjes transfronterizos y, por otro,
los canjes puramente internos. A diferencia de otros pronunciamientos, el Tri-
bunal estableci6 aqui un requisito adicional para aplicar las mismas soluciones
que en Dzodzi, al exigir una valoracion previa de si existe por parte del legislador
nacional una voluntad de «crear divergencias sustantivas entre ambos grupos
de normas, de manera que, en este caso las divergencias justificarian que los
organos judiciales nacionales no queden vinculados por el Derecho de la UE o
las sentencias del TIUE»%3,

No obstante, incluso con sujecion a esa valoracion previa adicional, el Tri-
bunal considerd que se cumplen los requisitos para aplicar la jurisprudencia
Dzodzi (es decir, para extender a situaciones internas los efectos del Derecho
de la Union) cuando la solucion comunitaria se haya adoptado en un ambito
domeéstico, incluso en ausencia de remisiones directas®.

Asi, la revision de la jurisprudencia historica del Tribunal de Justicia refleja
que, incluso en los supuestos en los que ha adoptado una posicion mas restric-
tiva sobre la aplicacion de estos criterios, situaciones como la que aqui se plan-
tea son paradigmaticas de los casos en los que sitiene vigencia la jurisprudencia
Dzodzi: aquellas en las que la normativa nacional se atiene, para resolver una
situacion interna, a las soluciones aplicadas en Derecho comunitario. La actua-
cion del legislador esparfiol, al transponer la Directiva 2008/7 y extender sus
soluciones a las aportaciones no dinerarias especiales, coloca por tanto a esta
materia indiscutiblemente en el ambito al que debe extenderse también el Dere-
cho de la Union y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

52 Kaleda, p. 19.
53 Martin Jiménez, p. 26.
54 Blutman, p. 84.
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6.3. Aplicacion de la jurisprudencia Dzodzi en las situaciones aqui
analizadas

Aplicada al caso que nos ocupa, la obligacion que tienen los Estados miem-
bros de interpretar y aplicar su normativa interna en linea con la Directiva en la
que se basan o que replican llevaria aparejado que el concepto de «operaciones
de reestructuracion» contenido en los articulos 19.2.1°, 21y 45.1.B.10 del TRLITP
se deba interpretar y aplicar necesariamente de la misma forma para las ope-
raciones de reestructuracion expresamente mencionadas en la Directiva y para
las aportaciones no dinerarias del articulo 87 de la LIS a las que el legislador
interno ha decidido extender las soluciones aplicadas en la Directiva.

Especialmente cuando una respuesta positiva, como la ofrecida hasta ahora
por nuestro Tribunal Supremo, podria suponer, a la luz de la jurisprudencia his-
torica del TIUE, una delimitacion restrictiva del alcance y efecto util de la Direc-
tiva, asi como, por extension, un obstaculo a la libre circulacion de capitales 'y
al buen funcionamiento del mercado unico.

La exclusion del mandato de plena exoneracion previsto en el Derecho de la
Unioén para las operaciones de reestructuracion previstas en la Directiva a ope-
raciones que el legislador interno, en su libertad, ha decidido asimilar a ellas no
es, dicho con todos los respetos pero maxime a la luz de esta jurisprudencia
Dzodzi, conforme a la proyeccion de los articulos 19.2.1°, 21 y 45.1.B.10 del
TRLITP en la redaccion introducida por el articulo 7.5 de 1a Ley 4/2008.

Seria deseable, por tanto —consideradas la ausencia de precedentes, la
inmensa trascendencia practica y la inseguridad juridica que genera el escena-
rio contrario— que al Tribunal Supremo le llegara la ocasiéon de matizar o aclarar
la abundante jurisprudencia que aqui hemos tratado, para tener en cuenta el
efecto eventual de esta jurisprudencia Dzodzi sobre la asimilacion contenida en
el articulo 21 del TRLITP entre las aportaciones no dinerarias del articulo 94 del
TRLIS y las operaciones de reestructuracion mencionadas y definidas en el
articulo 4 de la Directiva, con vistas a una hipotética calificacion de la parte del
valor del activo que tiene como contrapartida contable el pasivo asumido como
integrante de una unica operacion de reestructuracion que debiera entonces ser
exonerada de todo gravamen indirecto.

Igualmente, podria ser pertinente una opinidon al respecto desde el Tribunal
de Justicia de la UE, en caso de que (ante la inexistencia de un desarrollo por su
Sala Tercera sobre la proyeccion de la jurisprudencia Dzodzi en nuestro orde-
namiento) el Tribunal Supremo albergase dudas sobre su concreto encaje en
este caso. Al fin y al cabo, de acuerdo con esa misma jurisprudencia Dzodzi, es
el 6rgano competente para delimitar e integrar los conceptos derivados del
Derecho de la Unidon cuando éste no regula directamente la situacion contro-
vertida y, sin embargo, el legislador nacional ha decidido, al adaptar el Derecho
nacional a las disposiciones de una Directiva, dispensar el mismo trato a situa-
ciones puramente internas y a las que regula la Directiva, de forma que ha ajus-
tado su legislacion interna al Derecho comunitario©°.

55 STIUE Leur-Bloem; Baez Moreno, pp. 143 y ss.
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Ello, con la finalidad de construir un criterio uniforme 56 y evitar asi el riesgo
de interpretaciones paralelas de un mismo concepto que desemboquen en situa-
ciones de discriminacion, divergencias interpretativas o eventuales distorsio-
nes de la competencia.

7. Conclusiones

La eliminacion de las distorsiones fiscales estructurales, motor de la armo-
nizacion en materia tributaria perseguida por el legislador de la Unién Europea,
culmind —en lo que a la tributacion indirecta sobre las operaciones de concen-
tracion de capitales se refiere— con la aprobacion de la Directiva 2008/7. Pro-
fundizando en los avances logrados por la Directiva 69/335, ésta consagraba la
prohibicion de imposicion sobre las aportaciones de capital y las operaciones
de reestructuracion. La proyeccion de la clausula standstill, mediante la que se
permitia el mantenimiento de ciertos gravamenes todavia en vigor, se condicio-
naba al deber de no reinstaurarlos o reformarlos in peius, una vez fueran, res-
pectivamente, abolidos o enmendados.

Sobre esta base, el Tribunal de Justicia de la Union Europea fue generando
un nutrido corpus jurisprudencial caracterizado por una lectura expansiva del
contenido prohibitivo de la Directiva, dirigida en la practica a censurar cuales-
quiera gravamenes domésticos que pudieran burlar de facto, aun sometiendo a
tributacion partes integrantes o formalidades de una operacion, su claro e
incondicional mandato.

Concurrentemente, en otra serie de pronunciamientos —al hilo de la llamada
«linea Dzodzi»— el Tribunal de Justicia de la Unién afirmé la pertinencia y la
relevancia de pronunciarse alli donde un 6rgano jurisdiccional nacional haya
realizado una interpretacion o aplicacion del Derecho comunitario en situacio-
nes en las que los hechos del procedimiento principal se situaban fuera del
ambito de aplicacion del Derecho comunitario, pero en las que dichas disposi-
ciones de este Derecho habian sido declaradas aplicables, bien por el Derecho
nacional, bien en virtud de meras disposiciones contractuales®’. Todo ello con
el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion que fueran contrarias al
interés de la Union.

A través de la Ley 4/2008, el legislador espariol adapté el TRLITP para ade-
cuarlo a la nueva Directiva y al sentido de pronunciamientos del TIUE que, junto
a la doctrina cientifica, ya ponian en entredicho algunos de sus preceptos a la
luz de su precedente inmediato, la Directiva 69/335. Como una de sus noveda-
des, las operaciones de reestructuracion —asimiladas ex lege a las del Capitulo
VIII del Titulo VII del TRLIS— quedaban no sujetas a OS y exentas de TPO y AID.

Pues bien, la Administracion tributaria espafola y, poniendo fin a las diver-
gencias suscitadas en instancias intermedias, el Tribunal Supremo, adoptaron
la interpretacion de que no solo debian estar sujetas a TPO las aportaciones
conjuntas de bienesy pasivos a una sociedad, por la parte del pasivo que excede

56 Gomez Verdesoto, p. 11.
57 Gomez Verdesoto, p. 10.
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el valor neto de deuda de la finca aportada a cambio de acciones o participa-
ciones, sino que idéntica respuesta debia darse a aquellos supuestos en que esta
operacion societaria global —ya de constitucion, ya de aumento de capital— se
acogiera al Régimen Especial de Neutralidad Fiscal del Capitulo VIII del Titulo
VII del TRLIS. Mientras que el primer supuesto practico ya ha sido analizado por
el Tribunal Supremo en al menos ocho pronunciamientos, el segundo no ha sido
objeto de examen mads que en una unica ocasion. En al menos cuatro otros
recursos, donde la operacion de reestructuracion dual (esta vez, mediante
aumento de capital y fusion por absorcion) diferia de la aportacion no dineraria
especial, el Tribunal Supremo opt6é en cambio por otorgar una calificacion uni-
taria que embebiera toda la operacion societaria en la no sujecion por OS, mas
exencion por TPO y AID, de los articulos 19.2.1°, 21y 45.1.B.10 del TRLITP.

Una vez realizada esta exposicion, cabe concluir como sintesis que, en la
medida en que el legislador nacional, en un esfuerzo extensivo, ha decidido
otorgar el mismo trato a una situacion prevista en la Directiva —las operaciones
de reestructuracion, exentas en virtud de los articulos 19.2.1°, 21 y 45.1.B.10 del
TRLITP- y a una situacion puramente interna —las aportaciones no dinerarias
especiales del articulo 94 TRLIS u 87 LIS, asimiladas a las operaciones de rees-
tructuracion ex articulo 21 del TRLITP—, el correcto tratamiento de éstas ultimas
conforme al Derecho espafol y a la hermenéutica del TIUE debe resultar en su
exencion global de TPO, esto es, también por la parte del exceso del valor de los
pasivos asumidos por la sociedad adquirente sobre el neto de los inmuebles
recibidos.

Si bien la postura del Tribunal Supremo hasta ahora parece monolitica en
este extremo, conviene resaltar que no se ha pronunciado mas que una vez
acerca de este tertium genus de aportaciones, y no consta que éste se haya
adentrado, ya en aquel recurso o en otros semejantes, en el terreno de la doc-
trina Dzodzi. Con arreglo a la opinion del propio TIUE en este sentido —autori-
zado por su propia tesis y como maximo intérprete del acervo comunitario—
seria igualmente de gran utilidad que el presente debate le fuera también plan-
teado.

En atencion a todo lo anterior, consideramos que la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea en interpretacion y desarrollo de la Direc-
tiva 2008/7 —incluyendo su enfoque finalista al interpretar las prohibiciones de
gravamen de su clausula standstill- debera servir como base al necesario pro-
nunciamiento por el que se aclare, en lo relativo a las aportaciones no dinerarias
especiales, la jurisprudencia existente del Tribunal Supremo sobre la tributa-
cion en ITPAJD de la asuncion de deuda en aportaciones no dinerarias de inmue-
bles hipotecados.

8. Listado de acrénimos y abreviaturas

AID ITPAID, modalidad Actos Juridicos Documentados
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
ITPAID .
dicos Documentados
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Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Socie-

LIS dades

(O3 ITPAID, modalidad Operaciones Societarias

Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones
de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de
una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea
de un Estado miembro a otro de la Union Europea, regulado
en el Capitulo VII del Titulo VII de la LIS.

Régimen Especial de
Neutralidad Fiscal

STIUE o SSTIUE Sentencia(s) del TIUE

STS 0 SSTS Sentencia(s) del Tribunal Supremo

TIJUE Tribunal de Justicia de la Union Europea

TPO ITPAID, modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas

Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
TRLIS aprobado mediante Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo

Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, apro-

TRLITP bado mediante Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre
UE Unién Europea
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