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IS. Regimenes especiales. Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores.
Participaciones en el capital de la entidad transmitente y de la entidad adquirente. Amortizaciéon del fondo
de comercio financiero resultante de una operaciéon de fusién. Participaciones adquiridas a entidades
vinculadas. La entidad recurrente entiende que como la operacién que le hacia vinculada no se present6 a
inscripcion hasta después de la fusién, a fecha de esta Ultima no podia entenderse que lo fuera; sin
embargo, quien esta obligado a promover la inscripcidon no puede aprovecharse de su conducta omisiva,
ignorando los efectos que la inscripcion produce. Por otro lado, en el aumento de capital de las sociedades
existe un proceso complejo de relaciones y compromisos entre las partes protagonistas de ella,
determinantes de efectos y consecuencias, que no pueden negarse respecto de terceros alegando falta de
inscripcion en el Registro Mercantil o, como en el presente caso, una presentacion retrasada por voluntad
de la propia sociedad obligada. No es procedente por tanto el ajuste extracontable positivo realizado por la
entidad recurrente en orden a permitir la amortizacion del fondo de comercio derivado de las
participaciones adquiridas.

PRECEPTOS:

Ley 43/1995 (Ley IS), art. 103.
RD 1784/1996 (RRM), art. 4.

PONENTE:

Don Manuel Martin Timén.

Magistrados:

Don EMILIO FRIAS PONCE

Don JOSE ANTONIO MONTERO FERNANDEZ

Don MANUEL MARTIN TIMON

Don MANUEL VICENTE GARZON HERRERO

Don RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dieciséis de Enero de dos mil catorce.

La Seccién Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Srs.
Magistrados relacionados al margen, ha visto el presente recurso de casacién, numero 1931/11, interpuesto por D.
Jorge Deleito Garcia, Procurador de los Tribunales, en nombre de la entidad PROMOTORA DE NEGOCIOS E
INVERSIONES CANARIAS, S.L., contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, de la Audiencia
Nacional (Seccion Segunda), de 2 de marzo de 2011, dictada en el recurso contencioso administrativo 23/2008 ,
deducido respecto de resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central, de 22 de noviembre de 2007, en
materia de liquidacién del Impuesto de Sociedades, de los ejercicios 2000, 2001, 2002 y 2003.

Ha comparecido y se ha opuesto al recurso de casacion, el Abogado del Estado, en la representacion que
legalmente le corresponde, de LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO .

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.
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La sentencia impugnada, en el Fundamento de Derecho Segundo, nos pone al corriente de los
antecedentes a tener en cuenta para resolver el recurso de casacion, a partir de la formalizacion del Acta de
Inspeccion, modelo A02, en 3 de octubre de 2005, respecto de la entidad PROMOTORA DE NEGOCIOS E
INVERSIONES CANARIAS, S.L (en lo sucesivo, PRONINCA, S.L), como cabecera del grupo consolidado 82/98,
en la que se advertia que "la actuacion es parcial, limitada a la comprobacion del fondo de comercio realizada por
la denominada GRUPO KALISE MENORQUINA, S.A, y con anterioridad al 14 de marzo de 1997, denominada
Beatrichol, S.A".

En efecto, en el referido Fundamento de Derecho Segundo se indica:

"Consta en el acta que Kalise habia absorbido en 1998 en virtud de las escrituras publicas de fusion de 5
de octubre de 1998 tres entidades participadas al 100%: Bigpool S.L., Interglas S.A. y Helados La Menorquina
S.A., entendiendo la Inspeccion que no concurrian en la primera los requisitos comprendidos en el art. 103.3 de la
Ley 43/1995 para que la amortizacién del fondo de comercio generado en tales fusiones fuera deducible, como asi
habia sido considerado por ambas sociedades dominada y dominante.

La Inspeccion incrementd la base imponible declarada de los ejercicios objeto de regularizaciéon en
1.532.645,17 € en cada uno. En el ejercicio 2003 la hoy recurrente habia realizado el oportuno ajuste
extracontable positivo para hacer tributar la amortizacién del fondo de comercio contabilizada.

La deuda tributaria resultante estaba integrada por una cuota de 1.609.277,43 € mas intereses de demora
por 225.677,27 €.

En el Informe Ampliatorio, consta que Kalise habia absorbido en 1998 (escrituras publicas de fusion de 5-
10-98) tres entidades participadas al 100%: Bigpool SL, Interglas SA y Helados la Menorquina S.A., entendiendo
la Inspeccion que no concurrian en la primera los requisitos exigidos por el art. 103.3 de la Ley 43/95 para que la
amortizacion del fondo de comercio generado en tales fusiones fuera deducible, como se habia considerado tanto
por la sociedad dominada como por la dominante.

En consecuencia, se incrementan las bases imponibles declaradas de los ejercicios 2000, 2001 y 2002 en
1.532.645,17€ en cada uno de ellos. En el ejercicio 2003, el propio sujeto pasivo habia realizado el oportuno
ajuste extracontable positivo para hacer tributar la amortizacién del fondo de comercio contabilizada.

Resulta asi una cuota impositiva de 1.609.277,43 € e intereses de demora por 225.677,27 €.

Consta en el Informe Ampliatorio el Acta que KALISE adquirié el 100% de las participaciones de BIGPOOL
SL por aportacién <<in natura>> realizada por PRONINCA con motivo de la ampliacion de capital formalizada en
escritura publica de 14-3-97, siendo aportadas por BLEDISLOE FINANCE BV (Holanda).

A la fecha de adquisicién por KALISE de las participaciones BIGPOOL, el 14-3-97, existia vinculacion
entre la primera y PRONINCA, pues ésta ultima habia adquirido el 7, 48 % de las acciones de Kalise por
aportacion in natura efectuada por D. Borja con motivo de la ampliacién de capital de Proninca formalizada en
escritura publica de 11-12-96.

Estamos por tanto ante la adquisicion por la sociedad absorbente, Kalise de las participaciones de la
absorbida, Bigpool, a una entidad vinculada (Proninca), quien a su vez las adquirié6 de una entidad no residente
(BledisloeFinance BV) por lo que no procede la deduccién a efectos fiscales del fondo de comercio aflorado en la
fusion conforme al art. 103.3 de la Ley 43/95 .

Por acuerdo del jefe de la Oficina Técnica de la ONI, de 28-12-05, se ratifica la propuesta de liquidacion
contenida en el acta. Se notifica dicho acuerdo el 16-1-06.

Consta en dicho acuerdo que las otras dos sociedades absorbidas por Kalise, Helados Menorquina SA e
Interglas SA (participada por Bigpool en el 40% de su capital) se habian adquirido por Kalise a entidades no
residentes (BCl Beatrice Worldwidelnc, residente en EEUU) o a personas vinculadas, por lo que tampoco se
cumplen los requisitos del art. 103.3 de la LIS .

Contra la expresada liquidacion se interpuso por la interesada reclamacion econémico administrativa ante
el TEAC que fue desestimada por el Acuerdo de 22 de noviembre de 2007, objeto del presente recurso.".

Segundo.

La representacion procesal de PRONINCA, S.L. interpuso recurso contencioso administrativo contra la
resolucion del TEAC, ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional y la Seccion
Segunda de dicho Organo Jurisdiccional, que lo tramité con el nimero 23/2008, dicté sentencia desestimatoria, de
fecha 2 de marzo de 2011 .

Tercero.

No conforme con la sentencia dictada, la representacion procesal de PRONINCA, S.L preparo recurso de

casacion contra la misma vy, tras ser tenido por preparado, lo interpuso, por medio de escrito presentado en 3 de
mayo de 2011, en el que solicita su anulacion y la de los actos administrativos de que trae causa.
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Cuarto.

El Abogado del Estado se opuso al recurso de casacion, por medio de escrito presentado en 28 de julio
de 2011, en el que solicita su desestimacién con costas.

Quinto.

Habiéndose sefialado para deliberacion, votacion y fallo, la audiencia del dia quince de enero de dos mil
catorce, en dicha fecha tuvo lugar referido acto procesal.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Martin Timon, Magistrado de la Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La sentencia impugnada nos ofrece la explicacion de la controversia en los siguientes términos
contenidos en el Fundamento de Derecho Tercero: "La Unica cuestion sometida a debate en el presente recurso,
se centra en determinar si efectivamente concurre en Kalise, en cuanto sociedad absorbente de Bigpool el
requisito exigido en el art. 103.3 de la LIS .

El TEAC rechazé la deducibilidad del fondo de comercio con origen en las operaciones de fusion
efectuadas por entender que no se han cumplido los requisitos exigidos por el expresado articulo.

Afirma el TEAC que, pese a la oscuridad del precepto, lo que pretende el art. 103.3 en aras de una tedrica
neutralidad fiscal conjunta, es conceder el beneficio de la amortizacién fiscal del fondo de comercio Unicamente
cuando esa plusvalia realizada en la previa adquisicion de las acciones de la absorbida por la absorbente, haya
tributado efectivamente en Espafa con motivo de tal transmision, y de ahi que el expresado articulo no permita la
amortizacion fiscal del fondo de comercio cuando la absorbente haya adquirido las acciones de la absorbida de un
no residente o de una persona fisica residente y vinculada con aquella. Ahade el TEAC que dada la facilidad de la
eventual interposicién de una entidad vinculada residente en Espana entre la entidad no residente o persona fisica
vinculada y residente que venga a convertir en inoperante la limitacién que nos ocupa, el art. 103.3 fija idéntico
veto a la deduccidn fiscal de la amortizacion del fondo de comercio en los supuestos en que la absorbente hubiera
adquirido las acciones de la absorbida a tal entidad vinculada, que a su vez hubiera adquirido dicha cartera de un
no residente o persona fisica residente y vinculada, como es el caso planteado.

Concluye el TEAC determinando que los datos obrantes en el expediente conducen a presumir que el
conjunto de operaciones previas a la absorcion de Bigpool por Kalise fue cuidadosamente planificado al objeto de
lograr la deducibilidad del fondo de comercio de fusion al amparo del art. 103.3 de la LIS , partiendo de los hechos
incuestionables de que el 100% del capital de Bigpool se adquiere por Proninca el 10 de marzo de 1997, un mes
antes de que ésta transmitiera tal cartera a Kalise en la ampliacion de capital de esta el 14 de marzo de 1997,
siendo BledisloeFinanace BV, entidad residente en Holanda, quien transmite el 100% de Bigpool a Proninca el 10
de marzo de 1997, lo que implica la interposicién de una entidad residente, Proninca, en la transmision a Kalise de
Bigpool al objeto de evitar la transmisién directa por parte de Kalise a una no residente lo que conllevaria la
imposibilidad de amortizar el fondo de comercio de la futura fusion, conforme al art. 103.3 LIS .

De otro lado, considera el TEAC que el retraso de casi un afio en inscribir la adquisicién por Proninca del
7,48 % de Kalise, a través de la ampliacion de capital que se protocolizé por Acuerdo de 11 de diciembre de 1996
parece perseguir evitar la vinculacion entre Proninca y Kalise y el hecho de que D. Borja fuera el Unico suscriptor
de la ampliacion de capital de Proninca mediante aportaciones no dinerarias que incluian el 7,48% del capital de
Kalise, abona en la expresada tesis.

La postura de la parte, por el contrario es la de la procedencia de la deducibilidad del referido fondo,
alegando que el mencionado fondo no habia sido generado directamente por la entidad dependiente Kalise
Menorquina S.A. sino que tiene su origen en las operaciones de fusién que con caracter previo a la absorcion
habia llevado a cabo la anterior grupo Kalise Menorquina S.A. mediante escrituras de 5 de octubre de 1998 y que
consistieron en la absorcion de Helados la Menorquina S.A., Bigpool S.L. e Interglas S.A.

Finalmente reconoce que la supuesta falta de deducibilidad fiscal de las amortizaciones practicadas en los
ejercicios 2000, 2001 y 2002, proviene de la supuesta falta de concurrencia en un fondo con origen en la
absorcién de Interglas y Bigpool por la originaria GupoKalise Menorquina ( antes Beatrichol) de los requisitos
establecidos en el art. 103.3 de la LIS, por lo que la procedencia de las amortizaciones en sede del Grupo fiscal
exige la verificacion del cumplimiento de tales condiciones en aquellas previas operaciones de fusion por
absorcion realizadas por esta entidad.".
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Tras ello, la sentencia basa el fallo desestimatorio en la argumentacion contenida en el Fundamento de
Derecho Cuarto, en el que se contiene una transcripcion de sentencia de la propia Sala , de 13 de julio de 2009
(recurso contencioso administerativo 83/2007 , interpuesto por GRUPO KALISE MENORQUINA respecto de la
liquidacién del Impuesto de Sociedades del ejercicio 1998) y en la que, en lo que interesa, se dice:

1. Absorcion de BIGPOOL. La reclamante adquiere la totalidad del capital de dicha entidad como
consecuencia de la aportacion de esas acciones efectuada por PRONINCA, con motivo de la ampliacién de capital
realizada por la reclamante. Dicha ampliaciéon se documenté en escritura de 14-3-97, presentada a inscripcidén en
el Registro Mercantil el 2-5-97 e inscrita el 14-5- 97. La Inspeccion considerd que la fecha a tomar para determinar
si existia vinculacién era la de la escritura, el 14-3-97, mientras que la reclamante considera que en este caso se
debe atender a la fecha del asiento de presentacion en el Registro.

En relacion con la inscripcién de los aumentos de capital, el articulo 162 del TRLSA establece lo
siguiente:

"1.El acuerdo de aumento del capital social y la ejecucidon del mismo deberan inscribirse simultaneamente
en el Registro Mercantil.

2. Los suscriptores quedan obligados a hacer su aportacién desde el momento mismo de la suscripcion,
pero pueden pedir la resolucion de dicha obligacién y exigir la restitucion de las aportaciones realizadas si,
transcurridos seis meses desde que se abridé el plazo de suscripcion, no se hubieran presentado para su
inscripcion en el Registro los documentos acreditativos de la ejecucion del aumento del capital."

Consideramos que lo relevante en el aumento de capital, a diferencia de lo que sucede con la fusion
(fundamento anterior), no es su inscripciéon en el Registro Mercantil, sino el momento de la aportacién por el socio
que suscribe la ampliacion. En este sentido, debemos atender a la fecha de la escritura de ampliacién, el 14-3-97,
puesto que, tal y como sefala el articulo 162 anterior, desde el momento de la suscripcién, el accionista queda
obligado a la aportacion. En este caso, la inscripcion en el Registro Mercantil no tiene efectos constitutivos, como
si los tiene en la fusién. Si la inscripcion del aumento de capital fuera constitutiva, los suscriptores soélo estarian
obligados a la aportacion desde el momento de la inscripcién. No es esa sin embargo la voluntad del legislador,
quien ha querido que la aportacion sea obligatoria desde la suscripcion, si bien pueden los suscriptores pedir la
restitucidon de las aportaciones realizadas si, transcurridos seis meses, no se hubiera solicitado la inscripcion en el
Registro.

Por lo tanto, es a fecha 14-3-97 cuando se debe valorar si existe vinculacién entre la reclamante y
PRONINCA. Segun consta en el expediente, PRONINCA pasé a ser socio de la reclamante como consecuencia
de la ampliacién de capital efectuada por dicha entidad, y que suscribié integramente D. Borja aportando, entre
otras, acciones de BEATRICHOL, actual GRUPO KALISE MENORQUINA. Encontrandonos de nuevo ante una
operacion de aumento de capital, debemos atender, tal y como hemos expuesto, a la fecha de la escritura de
ampliacion, en este caso, de 11-12-96. En consecuencia, a 14-3-97, PRONINCA ya era socio de la reclamante (lo
era desde 11-12-96), encontrandose por tanto vinculadas en el sentido del articulo 16.2 LIS , letra a), supuesto
para el cual no se exige participacién minima."

Concluye la sentencia afirmando "la improcedencia de la deducibilidad del fondo de comercio pretendido,
en los ejercicios 2000, 2001 y 2002, decisién que por otro lado, parece haber sido aceptada por la parte, habida
cuenta de que en el ejercicio 2003, también objeto de regularizacién por la Inspeccién, la entidad recurrente ya
habia realizado un ajuste extracontable positivo para hacer tributar la amortizacion del fondo de comercio de
contabilizada.". Y ello, naturalmente, determina la desestimacion del recurso.

Segundo.

El recurso de casacion se articula sobre la base de un solo motivo, en el que, con invocacién del articulo
88.1.d) de la Ley de esta Jurisdiccion , se alega infraccion por la sentencia del articulo 103.3. de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades , por fundarse su aplicacién en una interpretacion errénea del
articulo 162 de la Ley de Sociedades Andénimas , Texto Refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo, de 22
de diciembre.

Segun la recurrente, la sentencia parte de la existencia de vinculaciéon entre GRUPO KALISE
MENORQUINA, S.A. y PRONINCA, S.L, por atender para ello a la fecha del acuerdo de aumento de capital de 11
de diciembre de 1996 de ésta y no a la del asiento de presentacion para su inscripcion en el Registro Mercantil, en
9 de octubre de 1997. En defensa del caracter constitutivo de la operacién se invoca la Sentencia de esta Sala de
20 de diciembre de 2009 (recurso de casacién 10220/2003 ) y, entre otras, la Resolucién de la Direccién General
de los Registros de 28 de marzo de 1995.

Y como el acuerdo de ampliacién de capital de GRUPO KALISE MENORQUINA, S.A. (a consecuencia del
cual PRONINCA aporté el 100% de las participaciones de BIGPOOL, S.L ) es de 14 de marzo de 1997, con
presentacion a inscripcién en el Registro Mercantil en 2 de mayo de 1997, es por lo que se defiende que a tales
fechas no existia todavia la vinculacion pretendida por la Administracién y confirmada por la sentencia.
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El Abogado del Estado, en la linea de la sentencia, opone al criterio de la recurrente, que lo relevante, a
diferencia de lo que sucede con la fusion, no es la inscripcidon de la ampliacion del capital en el Registro Mercantil,
sino el momento de la aportacion por el socio que suscribela ampliacion.

Pero ademas, el Abogado del Estado pone de manifiesto la singularidad de las aportaciones "in natura",
en las que la transmision de los bienes por el socio a la sociedad, como transmision a titulo oneroso que es, se
produce por la suscripcién de las acciones y el desembolso. Esto es, se afiade, "aplicando la teoria del titulo y el
modo, propia de nuestro Derecho Civil, el titulo seria la suscripcion de las acciones y el modo la entrega de los
bienes que se aportan <<in natura>>. Y ello tiene lugar cuando se otorga la escritura publica de aumento de
capital. En ese momento se produce la transmisién del dominio de los bienes aportados por el socio a la sociedad.
Aunque quede pendiente, desde el punto de vista mercantil, la inscripcion de la escritura publica en el Registro
Mercantil, que es cuando produce efectos frente a terceros. Pero entre el socio y la sociedad, la transmision del
dominio de los bienes aportados, se produce de acuerdo con la teoria del titulo y el modo, con al otorgamiento de
la escritura publica de aumentos de capital social.".

Tercero.

Expuestas las posiciones de las partes, comenzamos por sefialar que segun el Plan General de
Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, el fondo de comercio es "el conjunto de
bienes inmateriales, tales como la clientela, nombre o razén social y otros de naturaleza analoga que impliquen
valor para la empresa". Y el reconocimiento del mismo se produce cuando con ocasion de adquisicion, fusion o
consolidacion de sociedades, se paga por la participacion en el capital de las mismas un precio que excede de su
patrimonio neto.

Pues bien, el articulo 103.3 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades , sefala
que " el importe de la diferencia entre el precio de adquisicion de la participacion y su valor tedrico, se imputara a
los bienes y derechos adquiridos, de conformidad con las normas contables de valoracion y la parte de aquella
diferencia que, de acuerdo con la valoracion citada no hubiera sido imputada, sera fiscalmente deducible, con el
limite anual maximo de la décima parte de su importe... " (a partir de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, el limite
se redujo a la veinteava parte).

Ahora bien, esta deducibilidad esta sometida a los siguientes requisitos:

1°) Que la participacion previa de la entidad adquirente (absorbente) en la entidad transmitente (absorbida)
sea igual o superior al 5%.

2°) Que en caso de que la participacion en la entidad transmitente (absorbida) hubiere sido adquirida a
personas o entidades no residentes en territorio espafiol o a personas fisicas residentes en territorio espafiol, se
cumplan determinados requisitos respecto de la tributacion de la transmision o transmisiones previas de dicha
participacion.

En efecto, si la participacion se ha adquirido a personas o entidades no residentes en territorio espariol o a
una entidad vinculada con la adquirente, que a su vez, adquiriera la participacion de las referidas personas o
entidades, se exige, bien que el importe equivalente a la diferencia antes referida haya tributado en Espana, a
través de cualquier transmision de la participacion, bien que la tributaciéon se haya producido en otro Estado de la
Unién Europea, en concepto de beneficio obtenido por la transmisién de la participacién, soportando un gravamen
equivalente al del Impuesto de Sociedades espafiol.

Si por el contrario, la participacion se adquirié de personas fisicas residentes, vinculadas con la adquirente
0 a una entidad vinculada que la hubiera adquirido, a su vez, de aquellas, solo se exige probar que mas del 50%
del incremento de patrimonio obtenido por dichas personas fisicas, se ha integrado en la base imponible del IRPF.

3°) Que la entidad adquirente (absorbente) y la entidad de la que hubiera adquirido su participacion en la
entidad absorbida, no formen parte de un grupo de sociedades segun los criterios establecidos en el articulo 42
del Cédigo de Comercio .

Cuarto.

En el caso que se nos propone concurren las circunstancias, resefiadas en la sentencia impugnada, por
transcripcion de la de la Audiencia Nacional, de 13 de julio de 2009 y que fueron recogidas también en la de esta
Sala de 3 de diciembre de 2012, que resolvio el recurso de casacion 6043/1999, planteado por GRUPO KALISE
MENORQUINA S.A contra ella, circunstancias que nosotros exponemos ahora de forma resumida para lograr una
mayor claridad del supuesto:

1°.- La que luego seria sociedad GRUPO KALISE MENORQUINA, S.A. se habia constituido en 2 de enero
de 1996, bajo la denominacion de BEATRICHOL, S.A, con un capital de 10.600 millones de pesetas.
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2°.- Por otra parte, en 10 de marzo de 1997, la entidad BledisloeFinance BV -residente en Holanda-
transmitié el 100% de las participaciones de BIGPOOL, S.L a PRONINCA S.L, entidad aqui recurrente.

3°- ElI 14 de marzo de 1997, es decir, solo unos dias después, la sociedad GRUPO KALISE
MENORQUINA, S.A. (nombre adoptado a partir de dicha fecha por BEATRICHOL) amplié su capital en 8.000
millones de pesetas, de los que 5.600 millones fueron suscritos por PRONINCA, SL, mediante la aportacién del
100% de las participaciones de BIGPOOL SL (tenedora del 40% de INTERGLAS), adquiridas a BledisloeFinance
BV y el resto de la ampliacion la suscribié Beatrice Netherland (también, sociedad holandesa).

Por tanto, las acciones de BIGPOOL, S.L. pasaron desde BledisloeFinance BV -entidad residente en
Holanda- hasta GRUPO KALISE MENORQUINA, S.A, a través de la intermediacién de PRONINCA, S.L.

En la fecha indicada, de 14 de marzo de 1997, sin perjuicio de lo que es objeto de la controversia que se
ha de resolver por medio de esta sentencia, existiria vinculacion entre GRUPO KALISE MENORQUINA,S.A y
PRONINCA, S.L, como consecuencia de que ésta ultima habia adquirido el 7,48% de las acciones de aquella, por
aportacion "in natura" llevada a cabo por D. Borja , con motivo de la ampliacion de capital formalizada en escritura
publica de 11 de diciembre de 1996 ( articulo 16 de la Ley 43/1995 , del Impuesto de Sociedades), presentada a
inscripcion en el Registro Mercantil en 9 de octubre de 1997 (sin embargo, la presentacion a inscripcion del
aumento de capital de GRUPO KALISE MENORQUINA, S.A. y la adquisicion por ésta del 100% de las acciones
de BIGPOOL,S.L. por aportacion de PRONINCA, S.L, tuvo lugar en 2 de mayo de 1997).

4.- En 1998, GRUPO KALISE MENORQUINA, S.A., absorbio a las sociedades participadas, HELADOS LA
MENORQUINA, SA, BIGPOOL S.L e INTERGLAS, S.A y (de las que poseia el 100 por 100 de su capital), segun
escrituras, de 5 de octubre de 1998, que respectivamente fueron inscritas en el Registro Mercantil el 8/7/99, el
3/6/99 y el 3/6/99. Se establecié una retroaccion de los efectos contables desde 1/1/1998.

La consideracion de vinculadas o no entre GRUPO KALISE MENORQUINA, S.A. y PRONINCA, S.L, a
que antes se ha hecho referencia, resulta esencial para resolver la controversia que se nos plantea, pues, como
hemos indicado, la primera, absorbente de BIGPOOL,S.L. habia adquirido las participaciones de esta, de la
segunda, que a su vez las habia adquirido de una entidad no residente (Bledisloe Finance BV), por lo que de
darse la situacion de vinculacion, no procederia la deduccion del fondo de comercio, por no cumplirse uno de los
requisitos que hemos enumerado en el Fundamento de Derecho anterior, al que nos remitimos.

Dicho lo anterior, sefialemos que la sentencia impugnada, confirmando el criterio de la Administracion,
entiende que cuando en 14 de marzo de 1997 , PRONINCA, S.L. aporté el 100% de las participaciones de
BIGPOOL, S.L a GRUPO KALISE MENORQUINA, S.A,, en la ampliaciéon de esta ultima, existia vinculacion entre
ambas, pues, como se ha sefialado anteriormente, PRONINCA, S.L. era titular del 7,48% del capital de KALISE
MENORQUINA, S.A, adquirido mediante la aportacion "in natura" de D. Borja , en la ampliacion de capital de
aquella, formalizada el 11 de diciembre de 1996.

Y es aqui donde se centra la controversia en funcién del efecto que se atribuye a los acuerdos de
ampliaciéon de capital y suscripcion de acciones o a la inscripcion en el Registro Mercantil porque frente a la
posicidon que acaba de exponerse, la entidad recurrente entiende que la ampliacion de capital de las sociedades
tiene caracter constitutivo y como la de PRONINCA,S.L., de 11 de diciembre de 1996, no se presentd a inscripcion
hasta el 9 de octubre de 1997, no se puede hablar de vinculaciéon en 2 de mayo de 1997, que es la fecha en que
se presento al Registro Mercantil la escritura de aumento de capital de KALISE MENORQUINA, S.A., no debiendo
excluirse la deduccion fiscal del fondo de comercio generado por la absorcién de BIGPOOL.S.L.

Sin embargo, no podemos dar la razén a la entidad recurrente.

En efecto, dejando al margen el caracter de la inscripciéon de aumento de capital (cuestién en la que, a
diferencia de la fundacién de sociedades, preciso es reconocer que no existe un criterio unanime), la sentencia de
esta Sala de 20 de diciembre de 2009 , que se invoca por la recurrente, resuelve la cuestion planteada por los
socios de un sociedad en régimen de transparencia fiscal que alegaban que a virtud de una ampliacién de capital
con renuncia al derecho de suscripcion (no inscrita en el Registro Mercantil), se habia producido una modificacion
en la participacion en el capital, tesis que esta Sala rechaza, confirmando la de la sentencia de instancia, y lo hace
razonando que "al no estar acreditada la inscripciéon en el Registro Mercantil de la escritura de ampliacion de
capital, ésta no goza de los requisitos que se precisan para que pueda surtir efectos frente a terceros y en
consecuencia frente a la Hacienda Publica.", a lo que se afiade: "Nos encontramos ante un caso de documento
sujeto a inscripcion pero no inscrito, que, por tanto, no perjudica a tercero conforme al art. 21.1 del Cdédigo de
Comercio y al art. 9 del Reglamento. Frente a terceros es inoponible el aumento de capital" . Por ello, concluye
con la afirmacién de que "para que el aumento o ampliacion de capital surta efectos frente a terceros , se exige,
con caracter constitutivo, que el acuerdo se adopte por la Junta General de Accionistas, que se otorgue en
escritura publica y que se proceda a su inscripcion en el Registro Mercantil y publicacion en su Boletin Oficial, de
tal forma que la ausencia de tales requisitos determinara que la pretendida ampliacion no surta efectos frente a
terceros."
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Por lo tanto, pese al empleo del término "constitutivo", la resolucion de la controversia se lleva a cabo en
funcién del aspecto negativo del principio de publicidad, que supone que lo no inscrito no perjudica a tercero, y
asi lo demuestra referencia a los articulos 21.1 del Cédigo de Comercio y 9 del Reglamento del Registro
Mercantil .

En cambio, en el presente caso, se trata de que quien esta obligado a promover la inscripcion en el
Registro Mercantil pretende aprovecharse de su conducta omisiva o de retardo, tratando de ignorar los
importantes efectos producidos hasta el momento de tener lugar la referida inscripcién. (PRONINCA,S.L. no
presentd a inscripcion la escritura publica de ampliacién de capital de 11 de diciembre de 1996 hasta el 9 de
octubre de 1997),

Y es que en el aumento de capital de la sociedades existe un proceso complejo de relaciones vy
compromisos entre las partes protagonistas de ella, determinantes de efectos y consecuencias, que no pueden
negarse respecto de terceros, alegando falta de inscripcion en el Registro Mercantil o, como en el presente caso,
una presentacion retrasada por voluntad de la propia sociedad recurrente, a cuyo efecto, debemos poner de
manifiesto que el articulo 4.2 del Reglamento del Registro Mercantil , aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19
de julio, dispone que " la falta de inscripcidon no podra ser invocada por quien esté obligado a procurarla." A esta
segunda faceta del aspecto negativo de la publicidad se refirié la Sentencia de Sala Primera, de lo Civil, de este
Tribunal Supremo, de 27 de marzo de 1984 , al poner de relieve que " la falta de constancia tabular reviste
significacion unicamente en cuanto a tercero pero no respecto de los socios, a los que no sera permitido
desconocer la existencia de la decision adoptada - arts. 24 y 26 del C. Com . y 2 parr. 3.°, del Regl. Registro
Mercantil".

Lo que hemos denominado proceso complejo de ampliacién de capital de sociedades comienza con el
acuerdo de la Junta General decidiendo aquél ( articulo 71 y siguientes de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada y 144 y siguientes de la Ley de Sociedades Andnimas , Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre) y concluye con la inscripcion en el Registro
Mercantil, de la escritura publica que describe la operacion llevada a cabo, y entre dichos momentos se producen
una serie de compromisos entre partes, de gran trascendencia, y que no podemos dejar de tener en
consideracion. En este sentido, y recordando que PRONINCA es sociedad de responsabilidad limitada, ha de
indicarse que es cierto que el articulo 78.2 de la Ley 2/1995 , de marzo, dispone que " El acuerdo de aumento del
capital social y la ejecucién del mismo deberan inscribirse en el Registro Mercantil ", pero no lo es menos que el
apartado 1 del mismo precepto establece: " La escritura que documente la ejecucién debera expresar los bienes o
derechos aportados vy, si el aumento se hubiere realizado por creacién de nuevas participaciones sociales, la
identidad de las personas a quienes se hayan adjudicado, la numeracion de las participaciones atribuidas, asi
como la declaracién del érgano de administracion de que la titularidad se ha hecho constar en el Libro registro de
socios. ". Pero es que ademas, el apartado 3 del articulo 78 dispone (y en el mismo sentido el articulo 162 del
TRLSA ): "Si, transcurridos seis meses, desde que se abrid el plazo de suscripcion, no se hubieran presentado
para su inscripcidon en el Registro Mercantil los documentos acreditativos de la ejecucién del aumento, los
aportantes podran exigir la restitucion de las aportaciones realizadas" y si dicha falta de presentacion "fuere
imputable a la sociedad, podran exigir también el interés legal".

Lo anteriormente expuesto demuestra que la asuncion de las participaciones obliga frente a la sociedad al
desembolso de su importe, pero legitima también para obtener la entrega de las participaciones asumidas y para
pedir la resolucion del negocio, en su caso con el interés legal, si no se inscribe la operacion de ampliacion de
capital en el plazo de seis meses, resolucion que, innecesario seria decirlo, no tuvo lugar en el presente caso.

Y si en cumplimiento de la obligacién de desembolso se lleva a cabo la oportacion "in natura", que es
reflejada en escritura publica, hay que dar la razén al Abogado del Estado, en el sentido de que la formalizada con
ocasion de la ampliacion de capital de PRONINCA,S.L que reflejaba la del 7,48% de las participaciones de
KALISE, por parte de D. Borja , determiné la adquisicion de la propiedad de ellas desde dicho momento, con la
produccion del consiguiente efecto de vinculacion, que desencadena la aplicacion posterior de lo dispuesto en el
articulo 103.3 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades .

Se trata de un efecto entre partes que, por ello, no puede desconocerse por la recurrente, la cual, como se
ha indicado, tampoco puede ampararse en la falta de inscripcidon del aumento de capital en el Registro Mercantil,
por lo que la conclusion no puede ser otra que la de que la vinculacion entre KALISE,S.L. y PRONINCA,S.L.
existia desde que ésta ultima adquiere el 7,48% de las acciones de aquella, en la escritura publica de ampliacion
de capital, de 11 de diciembre de 1996.

Lo que acaba de expresarse debié entenderse asi igualmente por la recurrente, que, como pusieron de
relieve tanto la Administracion como la sentencia, llevé a cabo en el ejercicio 2003, un ajuste extracontable
positivo para hacer efectiva la amortizacién del fondo de comercio contabilizado, argumento éste, recogido en el
Fundamento de Derecho Quinto de la sentencia y que no es objeto de impugnacion en el recurso de casacion

Todo lo anteriormente expuesto justifica que el motivo no pueda prosperar.
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Quinto.

La desestimacion del recurso de casacion ha de hacerse con condena en costas de la recurrente, si bien
que la Sala, haciendo uso de la facultad prevista en el articulo 139.3 de la Ley de esta Jurisdiccion , limita los
derechos de la Administracion recurrida por este concepto a la cifra maxima de 8.000 euros.

Por lo expuesto, en nombre de su Majestad el Rey y en el gjercicio de la potestad de juzgar que, emanada
del pueblo espafiol, nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el presente recurso de casacion, niumero 1931/11, interpuesto
por D. Jorge Deleito Garcia, Procurador de los Tribunales, en nombre de la entidad PROMOTORA DE
NEGOCIOS E INVERSIONES CANARIAS, S.L, contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
de la Audiencia Nacional (Seccion SEGUNDA), de 2 de marzo de 2011, dictada en el recurso contencioso
administrativo 23/2008 , con condena en costas a la parte recurrente, si bien que con la limitacién contenida en el
ultimo de los Fundamentos de Derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse en la Coleccion Legislativa definitivamente juzgando
lo pronunciamos, mandamos y firmamos Rafael Fernandez Montalvo Manuel Vicente Garzon Herrero Emilio Frias
Ponce Jose Antonio Montero Fernandez Manuel Martin Timon.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido, la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de
la misma, D. Manuel Martin Timon, hallandose celebrando audiencia publica, ante mi, el Secretario Certifico.
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